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Introduccion

n Ecuador la Movilidad Humana es un hecho social complejo
pues, sus diferentes dinamicas ocurren de manera simultanea:
emigracion, inmigracion, refugio, migracion y desplazamiento in-
ternos. Ademas, tienen lugar los delitos de trata de personas y tra-
fico de migrantes cuyas victimas son personas en contexto de movilidad.
De manera consecuente con esta realidad, la Constitucion ecuatoriana
reconocié algunos derechos y principios especificos para este grupo de
personas que se incluyen dentro de los grupos de atencién prioritaria.

Entre los principales derechos y principios que conforman el marco
constitucional de proteccion de las personas en movilidad se encuentran:
el derecho a migrar, el principio de igualdad entre personas nacionales y
de otras nacionalidades, la prohibicién de discriminaciéon por condicién
migratoria, el desarrollo del derecho al asilo, el principio de no devolucién,
la ciudadania universal, el progresivo fin de la condicion de extranjero,
entre otros.

Como consecuencia de este reconocimiento las personas en movilidad
son titulares de todos los derechos constitucionales, los previstos en ins-
trumentos internacionales de derechos humanos y todos aquellos nece-
sarios para su pleno desenvolvimiento, entre los cuales, se encuentra el
derecho al acceso a la justicia.

A pesar de este reconocimiento, en la practica se aplican normas que
contradicen estos derechos, tales como la Ley de Migracion y la Ley de
Extranjerfa, que datan del afio 1971 y fueron elaboradas bajo la doctrina
de la soberania y la seguridad nacional. De igual manera, se ha generado
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normativa con contenido regresivo y restrictivo de derechos, como es el
caso del Decreto 1182 de 2012 que regula el derecho a solicitar asilo en
Ecuador. Esto ha determinado una brecha considerable entre los dere-
chos constitucionales sobre movilidad y las practicas institucionales.

No obstante, la Constitucién ecuatoriana establece mecanismos para
que los derechos y aquellos que han sido reconocidos en instrumentos
internacionales de derechos humanos se hagan efectivos y no queden
en una simple declaracion normativa. Estos mecanismos para hacer
efectivos los derechos son denominados garantias constitucionales,
dentro de las que se encuentran las garantias jurisdiccionales que pue-
den ser activadas, como expresion del derecho de acceso a la justicia,
frente a amenazas o violaciones a los derechos de cualquier persona, sin
importar su origen nacional o condicién migratoria.

Con estos antecedentes, en el marco del convenio firmado entre la
Universidad Andina Simén Bolivar (UASB), Fundacion Ambiente y So-
ciedad (FAS), y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) durante el afio 2012, se realizd un estudio sobre
Garantias Jurisdiccionales y Movilidad Humana con énfasis en las dina-
micas de inmigracion y refugio. Este estudio tuvo como objetivo princi-
pal el caracterizar el ejercicio real de las garantias jurisdiccionales, ac-
tivadas en materia de migraciones internacionales entre los anos 2008
y 2012, en la ciudad de Quito y precisar recomendaciones especificas
para procesos de capacitacion a la Funcion Judicial.

Para desarrollar este estudio se planted una metodologia que tiene como
base los enfoques de derechos humanos, género y diversidades desde
los cuales se ha analizo la informacion recolectada. Desde el enfoque de
derechos humanos se observa el cumplimiento de las obligaciones esta-
tales de respeto y garantia, de las cuales se derivan el derecho de acceso
a la justicia y la tutela judicial efectiva; en particular, en la efectividad de
las garantias jurisdiccionales para la proteccion de los derechos de las
personas refugiadas e inmigrantes.

El enfoque de género comprende una categoria de anélisis que permite
observar las relaciones de desigualdad entre hombres, mujeres y perso-
nas trans que pueden ser relevantes al momento de resolver una garantia
judicial; y el enfoque de diversidades permite el analisis desde una pers-



pectiva que posibilita la identificacion de elementos politico-culturales que
ayuden a comprender la situacién particular de personas de otra naciona-
lidad y si esta categoria es observada como un factor para la discrimina-
cion y restriccion de derechos en las sentencias de garantias judiciales.

Adicionalmente a estos enfoques, se incorpora como un elemento trans-
versal en el andlisis, los derechos y principios especificos en materia de
movilidad humana, tanto aquellos reconocidos constitucionalmente como
los que forman parte de instrumentos internacionales; tomando en cuenta
de manera particular aquellas obligaciones estatales especificas para ga-
rantizar los derechos de las personas inmigrantes y refugiadas.

En la metodologia planteada se definieron fuentes primarias y secunda-
rias de recoleccion de informacion, situando el énfasis en la recopilacion
de sentencias sobre garantias jurisdiccionales que hayan sido interpues-
tas en defensa de los derechos de movilidad. Sin embargo, ante la ausen-
cia de bases de datos que sistematicen la informacion en las instituciones
estatales y de la sociedad civil, no fue posible conocer con certeza el nu-
mero de garantias jurisdiccionales activadas en esta materia dentro del
periodo comprendido para el estudio. Frente a esta limitacion se recurrio a
diferentes instituciones para obtener copias de las sentencias y de manera
complementaria se realizaron blsquedas en el sistema en linea de consul-
tas de casos de la Funcion Judicial de Pichincha y la Corte Constitucional.
De igual manera, aporté en gran medida la base de datos de garantias ju-
risdiccionales de los anos 2010y 2011, del Programa Andino de Derechos
Humanos (PADH) de la UASB.

Fruto de este proceso, se llegd a recopilar 94 sentencias que confor-
man el universo de esta investigacion y su contenido constituye el objeto
principal de analisis de este estudio. En este grupo de sentencias se han
incluido aquellas que contienen un pronunciamiento judicial sobre el fon-
do, lo que no incluye los casos de inadmision a tramite o desistimiento
de la parte actora. Se exceptla un caso de habeas data, por ser el Unico
identificado que tenfa relacion con el tema central de este estudio.

Entre las 94 sentencias se han considerado también cuatro sentencias
de recursos de amparo' que han sido resueltas luego de entrada en vigen-

1 Elrecurso de amparo era una de las garantias jurisdiccionales de la Constitucién ecuatoriana de 1998, conjuntamente
con el habeas corpus y el habeas data. Esta garantia protegia frente a amenazas o vulneraciones a los derechos cons-
titucionales que no estén protegidos por las otras dos garantias. Es comparable, en cierta medida, con la actual accidon
de proteccion.

Investigacion sobre garantias jurisdiccionales y migraciones internacionales en Quito
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cia de la Constituciéon de 2008 y que han sido interpuestas en defensa
de derechos de personas en movilidad, entre ellas el caso de una per-
sona de nacionalidad ecuatoriana que interpuso este recurso frente a
una prohibicién de salida del pals por motivos tributarios. Si bien estos
casos forman parte de la totalidad de sentencias recopiladas, no se
profundiza en su anélisis dado que el estudio hace énfasis en las ga-
rantias de la Constitucion vigente, que protejan derechos de personas
inmigrantes y refugiadas.

Por otra parte, la mayoria de sentencias encontradas -78 de las 94- co-
rresponden a acciones de habeas corpus interpuestas en gran parte por
detenciones a causa de la condicién migratoria irregular. Por este motivo,
se extrajo una muestra de 46 de las sentencias sobre las que se ha pro-
fundizado en el andlisis. En tanto que, respecto de las garantias restantes,
se han analizado la totalidad de casos considerando su ndmero inferior.

En este mismo sentido y por motivos de extension y el tiempo determina-
do para desarrollar la investigacion, esta se ha centrado en las sentencias
judiciales y no constituye una revisién de todas las etapas del proceso de
tramitacion de las garantias. Complementariamente, se realizé un taller con
representantes de los equipos juridicos de las ONG e instituciones publicas,
que trabajan en temas de movilidad humana, a fin de contar con mayores
elementos sobre la experiencia, las practicas institucionales y las percep-
ciones frente a los procesos de activacion de las garantias jurisdiccionales.

Ademas, se realizd una entrevista al Director del Centro de Estudios de
la Corte Constitucional y a dos abogados de la Defensoria PUblica que acti-
varon garantias jurisdiccionales en temas de movilidad humana. En el caso
de la Defensorfa del Pueblo, se decidid no hacer entrevistas ya que se contd
con un representante en el taller de recoleccion de informacion.

De esta manera, el presente documento analiza y sistematiza la informa-
cion recopilada, a fin de caracterizar el ejercicio real de las garantias y su
efectividad en la proteccion de los derechos de las personas inmigrantes
y refugiadas. Como punto de partida se realiza una revision y andlisis del
marco doctrinario y normativo sobre el que se desarrolla este estudio. Esta
parte comprende la revision de las principales corrientes tecricas sobre el
acceso a la justicia, la naturaleza de las garantias, la determinacion de los
estandares internacionales, el contenido minimo de estos derechos y la re-



vision sobre las principales corrientes doctrinarias de interpretacion y argu-
mentacion juridicas.

Posteriormente, con base en este marco doctrinario y normativo se de-
finen los criterios desde los cuales se analiza el contenido de las senten-
cias y se identifican algunas practicas institucionales en la activacion de
las diferentes garantias jurisdiccionales, con la finalidad de determinar si
cumplen con los parametros establecidos.

Finalmente, con los hallazgos obtenidos en el andlisis de las sentencias
se identifican los aspectos prioritarios sobre los que se construira la pro-
puesta de capacitacion para operadores de justicia.
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Marco doctrinario y
normativo de las garantias
jurisdiccionales en materia

de movilidad humana

a actual Constitucion ecuatoriana reconoce formalmente una am-
plia gama de derechos para todas las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos, que deben ser respetados,
protegidos y cumplidos por el Estado.

Como ya se senald en lineas anteriores, para las personas en situacion
de movilidad humana, como uno de los grupos de atencién prioritaria, se
reconocen derechos especificos. Para el caso de amenaza o violacion
de estos derechos, se ha previsto las garantias jurisdiccionales, que son
la materializacion del derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial
como recurso eficaz y efectivo.

Las garantias jurisdiccionales contempladas en el ordenamiento cons-
titucional ecuatoriano son: la accion de proteccion, el habeas corpus, la
accion de acceso a la informacién publica, el habeas data, la accidon por
incumplimiento, la accion extraordinaria de proteccion y las medidas cau-
telares y han sido concebidas y disefiadas a fin de fortalecer su caracter
de medidas de proteccion.

Las personas en situacion de movilidad humana en Ecuador son titula-
res de todos los derechos sin discriminacion alguna, incluyendo el dere-
cho al acceso gratuito a la justiciay a la tutela judicial efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos, y estan legitimados para activar todas las ga-
rantias jurisdiccionales en caso de que sus derechos no sean respetados,
protegidos, ni cumplidos.
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Como se ha evidenciado en el Informe de Movilidad Humana 2011 de la
Coalicion por las Migraciones y el Refugio,? la poblacion en situacion de
movilidad humana es victima de restriccién y violacion de derechos, debi-
do a las nociones de seguridad publica, soberania nacional, selectividad
migratoria y un imaginario publico con estereotipos xendfobos.

En el mencionado informe, se describen violaciones al derecho a migrar
en el proceso de otorgamiento de visados, regularizacion de la permanen-
cia en Ecuador, dificultades en el reconocimiento del estatus de refugio,
cesacion de la condicion de refugiados, revision del estatus de refugiados,
los procesos de deportacion con caracter penal y criminalizante la aplica-
cién de normas de exclusién y deportacion, sobre todo, para las personas
que se encuentran en situacion migratoria irregular, que involucran privacion
arbitraria de libertad, malos tratos y violacion del principio de no devolucion.

Otras violaciones de derechos humanos contra la poblacion en movilidad
humana, senaladas en el informe son las relativas a derechos de identidad,
nacionalidad, igualdad y personalidad juridica debido a los obstaculos para
inscribir y reconocer a hijos e hijas de personas de otra nacionalidad.

Elinforme senala la persistencia del delito de trata de personas que aten-
ta contra los derechos a la libertad y seguridad personales, a la libertad
e integridad sexual, al derecho a no ser esclavizado para fines laborales.

Finalmente, se evidencia discriminacion en el acceso al derecho a la
educacion contra estudiantes jovenes de otra nacionalidad.

Frente a estas violaciones, las organizaciones de defensa de la pobla-
cién en movilidad humana han venido activando garantias jurisdicciona-
les; especialmente, la accién de habeas corpus y en menor medida la
accion de proteccion.

Lineamientos doctrinarios sobre derecho de acceso a
la justicia y obligacion estatal de tutela judicial efectiva

El derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva puede
ser analizado bajo el enfoque de las obligaciones estatales en materia de
derechos humanos.

CONVENIO MARCO DE COOPERACION FAS/ACNUR-UASB

2 Coalicion por las Migraciones y el Refugio, “En el pais de la ciudadania universal, informe sobre movilidad humana,
2011", Quito, Effecto Estudio Creativo, 2012.
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Desde la doctrina de la responsabilidad estatal en materia de dere-
chos humanos, sus obligaciones son las de respetar; proteger (preve-
nir, investigar, sancionar), asegurar y garantizar el goce derechos hu-
manos y reparar sus violaciones.

En este sentido, el Estado debe garantizar el acceso a la justicia y tutelar
judicialmente de manera efectiva a quien a ella accede. Asi da cumplimiento a
su obligacién de proteger, a través de una oportuna y eficiente administracion
de justicia, que le permita prevenir, investigar y sancionar las violaciones a de-
rechos humanos. En el caso de esta investigacion, de los derechos humanos
de las personas y colectivos en situacion de movilidad humana.

En cuanto a las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos
y, particularmente, en relacion a la tutela judicial efectiva, los organismos de
los Sistemas de Proteccion, han desarrollado su alcance. En este sentido, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, sefalo al respecto:

el compromiso de todo Estado parte en la Convencién de “respetar y asegurar”
el ejercicio de los derechos garantizados en virtud del articulo 1.1, exige que se
establezcan los debidos mecanismos para hacerlos efectivos. Los tribunales, como
mecanismo principal para interpretar y aplicar la ley, desempenan una funcion fun-
damental para asegurar la efectividad de todos los derechos y libertades protegi-
dos. Las deficiencias del sistema judicial y de la administracion de justicia reducen la
posibilidad del individuo de tener acceso a la justicia en todas las esferas de la vida.®

El acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva comprende la posibi-
lidad de acudir ante el 6rgano de administracion de justicia para obtener
una decision motivada que responda a los contenidos materiales de la
Constitucion y de los estandares internacionales de proteccion de dere-
chos humanos; decision que tenga eficacia a fin de que pueda ejecutarse.
Con estas caracteristicas podemos hablar de un recurso eficaz y efectivo.

La tutela judicial efectiva esta integrada, a su vez, por otros derechos que la ha-
cen posible, como el derecho de libre acceso a la justicia, el derecho a contar con
jueces independientes e imparciales, el derecho a recibir una decision oportuna,
el derecho a la asistencia profesional gratuita, el derecho alos recursos legales, la
prohibicion de indefension* y todas las garantias del debido proceso.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre la situacion de derechos humanos en Ecuador, capi-
tulo Ill, derecho al recurso judicial y a la administracion de justicia en el Ecuador”, 1997.

4 Vanesa Aguirre, “La tutela judicial efectiva como derecho humano: una aproximacién a su concepcion y situacion en
el Ecuador”, en Programa Andino de Derechos Humanos, comp., ¢Estado constitucional de derechos? Informe sobre
derechos humanos. Ecuador 2009, Quito, USB, 2009, p. 15.

Investigacion sobre garantias jurisdiccionales y migraciones internacionales en Quito
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Gerardo Pisarello sefiala que integran también el derecho de acceso
a la justicia: la asistencia juridica gratuita, el derecho a la informacién y
la igualdad de armas en los procesos.® Para este autor, la tutela judicial
efectiva no comprende solamente el acceso a la jurisdiccion sino la fase
de ejecucion de las sentencias, para lo cual se debe garantizar otros dere-
chos como el de organizacion, participacion en la ejecucion y seguimiento
de las sentencias, el derecho de ser informado, a asociarse, y a ser oido
durante esta fase.®

El derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva solo puede
ejercerse y estar vigente si se cuenta con jueces y tribunales competentes,
independientes e imparciales, y con el poder para hacer cumplir sus deci-
siones; en suma, una administracion de justicia orientada a la proteccion
de derechos de las personas y los colectivos.

La independencia judicial es la capacidad de los jueces de actuar libres
de la influencia del poder politico, econémico, asi como libres de presio-
nes provenientes de prejuicios sociales y culturales.

De conformidad con los Principios Basicos de Naciones Unidas relati-
vos a la Independencia de la Judicatura, esta debe ser garantizada por el
Estadoy los jueces estan obligados a resolver basandose en los hechos
y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias,
alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas
o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.”

El principio de independencia judicial, al decir de Agustin Grijalva, se
refleja en la capacidad de los jueces de establecer su interpretacion ju-
ridica incluso contra la posicion de otras funciones del Estado y con una
baja probabilidad de drasticas retaliaciones politicas por parte de las otras
funciones del Estado.®

La eficiencia o el poder de hacer cumplir sus decisiones, para Grijalva,
tiene relacion con la efectividad en la protecciéon de derechos, preservan-
do de esta manera la supremacia constitucional. La independencia y la

5  Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007, p. 125.

6 Ibid., p. 126.

7 Naciones Unidas, Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados por el Séptimo Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milén de 26 de agosto
al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de
1985y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.

8 Agustin Grijalva, “Independencia, acceso y eficiencia de la justicia constitucional en Ecuador”, en Julio Echeverria, edit.
Plenos poderes y transformacion constitucional, Quito, Abya Yala, 2008, p. 53.

CONVENIO MARCO DE COOPERACION FAS/ACNUR-UASB
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eficiencia estan relacionadas ya que a mayor independencia se esperaria
mayor profesionalidad y agilidad en los procesos.® De otra parte, la tutela
judicial efectiva legitima a la administracion de justicia.

En el caso de esta investigacion, se podra hablar de legitimidad de la
actuacion de los jueces cuando sus decisiones efectivamente protejan los
derechos de las personas en movilidad humana; a fin de concretar la obli-
gacion que reconoce en el art. 392 de la Constitucion: “El Estado velara
por los derechos de las personas en movilidad humana”.

Considerando que las personas en movilidad humana son un grupo de
atencion prioritaria la Administracion de Justicia debe tomar en cuenta
esta condicién para proteger de manera efectiva sus derechos.

Resumiendo, las pautas doctrinarias presentadas aportan elementos
para esta investigacion que permitiran evaluar en el analisis de las sen-
tencias jurisdiccionales, el alcance concreto que ha tenido el derecho de
acceso a la justicia y si ha existido tutela judicial independiente, imparcial,
oportuna y efectiva protectora de los derechos de las personas en movili-
dad humana, tanto en la prevencion de violaciones como en la investiga-
cién, sancién y reparacion cuando las violaciones se han producido.

Marco normativo del derecho de acceso a la justicia
y obligacion estatal de tutela judicial efectiva

Las normas de origen nacional y las normas de origen internacional de
derechos humanos suscritas, aprobadas vy ratificadas por Ecuador, inte-
gran un solo ordenamiento juridico, un solo corpus iuris de derechos hu-
manos, siguiendo la teorfa monista, adoptada por nuestra Constitucion,
que reconoce a los instrumentos internacionales, en los art. 3y 10, con la
misma fuerza normativa que la Constitucion; y en el caso de tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados, que reconozcan derechos
mas favorables, con fuerza superior incluso a la constitucional, segun el
art. 424.

A continuacion, se presenta una clasificacion, con propdésitos mas bien
metodoldgicos, dada la unidad e intregralidad del ordenamiento juridico.

9 Ibid., p. 65

Investigacion sobre garantias jurisdiccionales y migraciones internacionales en Quito
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Marco normativo de fuente nacional

En el art. 75 de la Constitucion se reconoce el derecho de acceso
a la justicia y a la tutela judicial efectiva, como parte de los dere-
chos de proteccion:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacion y celeridad; en ningn caso quedara en indefension. El incumpli-
miento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

En este articulo constitucional se establece la diferencia entre el dere-
cho de acceso a la justicia y su correlato en la obligacion estatal de tutela
judicial con las caracteristicas de efectividad e imparcialidad elementos
reconocidos doctrinariamente. Cabe resaltar que esta disposicion consti-
tucional incorpora otros elementos como la de ser expedita, es decir que
se ejerza sin obstaculos, la referencia a los principios de inmediacion y
celeridad, y la prohibicion expresa de dejar casos en indefension.

De otra parte, establece que la ley sancionara el incumplimiento de las
sentencias, con lo que introduce un elemento de coaccién normativo para
lograr la eficacia de las mismas.

En el art. 76 de la Constitucion se establecen las garantias basicas para
todo proceso judicial o administrativo. Particular importancia para esta investi-
gacion tiene el literal k). que se refiere al derecho a ser juzgado por una jueza
0 juez independiente, imparcial y competente; vy el literal ). que se refiere a la
obligacion de motivar las resoluciones de los poderes publicos:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motiva-
cion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados

El deber de motivacién es central en esta investigacion y consiste en
la obligacion que tienen los jueces de justificar argumentadamente toda
decision judicial.
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Por su parte, en relacion a la tutela judicial efectiva, el Codigo Organico
de la Funcién Judicial en el art. 23, establece:

La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fun-
damental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos o
establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes
invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido.
Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido
los litigantes sobre la Unica base de la Constitucion, los instrumentos internacio-
nales ratificados por el Estado, la ley y los méritos del proceso.

Como se observa, la disposicion incluye a la ley como una de las fuen-
tes ala cual debe recurrir al juez para resolver; en la practica esto constitu-
ye un obstaculo en la proteccion y desarrollo de los derechos, particular-
mente en los casos relacionados a inmigracion y refugio, dinamicas que
estan reguladas por normativa secundaria que no ha sido adecuada a la
Constitucion vigente y que contienen normas restrictivas.

La parte final del articulo es preocupante, ya que no respeta la interpre-
tacion constitucional y deja abierta la posibilidad de la interpretacién for-
malista con base al mero texto de la ley, como se analizara mas adelante.

Marco normativo de fuente internacional y observaciones de los
sistemas internacional y regional de proteccion de derechos humanos
en materia de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva

En la normativa de fuente internacional de proteccion de derechos hu-
manos, el derecho de acceso a la justicia se denomina como derecho a
un recurso efectivo y se reconoce en instrumentos internacionales; asf en
la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, en sus art. 8y 10; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), num. 1y 3 del art.
2y 14.

Particular importancia reviste la Convencién Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, que en el art. 18 reproduce el contenido del art. 14 del PIDCR,
estableciendo la igualdad de derechos de los trabajadores migratorios y
sus familiares con los nacionales del Estado, lo que tiene particular rele-
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vancia y sera el eje central de la normativa de fuente internacional para
esta investigacion, por tratarse especificamente de personas en situacion
de movilidad humana.

De igual manera, el art.16 de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto
de los Refugiados reconoce el derecho de acceso a la justicia a todas las
personas refugiadas y a recibir el mismo trato que los nacionales, incluyen-
do la asistencia judicial y la exencién de pago de cauciones judiciales.

Por otra parte, la Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacioén racial, en su art. 6 aporta el elemento relativo
a la reparacion justa y adecuada por todo dafo como consecuencia de
tal discriminacion; la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la muijer, en el art. 2 incorpora la tutela judicial
especifica de las mujeres contra todo acto de discriminacion.

A nivel regional, la Declaracién Americana de Derechos Humanos, en el
art. XVIII y la Convencion Americana de Derechos Humanos, en los art. 8
y 25 reconocen el derecho a un recurso judicial efectivo.

Asimismo, los organismos internacionales de los sistemas de proteccion
han desarrollado directrices sobre el derecho de acceso a la justicia y tu-
tela judicial efectiva en sus observaciones y recomendaciones. Asi, el Co-
mité de Derechos de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH), en
la Observacion General 13 sobre el art. 14 del PIDCP, aporta los elementos
sobre el derecho a contar con un intérprete en su propio idioma. Esto
es trascendental para las personas en situacion de movilidad humana,
sobre la necesidad de regulacién de la materia relativa a nombramiento,
calificaciones, duracion del mandato, ascensos, traslados y cesacion de
funciones de los jueces.

El mismo Comité en su Observacion General 15, sobre la situacion de los
extranjeros reconoce el derecho de las personas no nacionales a la tutela
judicial efectiva en todos los procedimientos que tengan por objeto la salida
obligatoria de una persona no nacional, se describa esta como expulsién o
deportacion; y el derecho de revision ante autoridad competente.

Por su parte, el Comité de Naciones Unidas de Proteccion de los De-
rechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en su
Observacion General 1 aporta elementos relativos al ejercicio por parte
de las y los trabajadores migrantes del derecho de acceso a la justicia 'y
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a sus recursos sin temor de ser expulsados como consecuencia de sus
denuncias. Ello es un aporte crucial para esta investigacion.

En el afo 2010, dicho Comité formulé al Estado ecuatoriano las siguien-
tes recomendaciones:

El Comité alienta al Estado parte a revisar aquellas leyes secundarias que no
sean compatibles con la Constitucion y los estandares internacionales de de-
rechos 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 practica, los derechos y principios reconocidos en la
Constitucion y en la Convencion, incluyendo el principio de no discriminacion. '

Y también agrega en relacion especifica al procedimiento de deportacion:

El Comite reitera su recomendacion previa al Estado parte para que asegure que
los procedimientos migratorios, incluidos la deportacion y la expulsion (CMW/C/
ECU/CO/1, pérr. 26), estén en conformidad con el articulo 22 de la Convencion,
sean procedimientos excepcionales y de caracter administrativo y no se traten
dentro del sistema de justicia penal."

Por su parte, el Relator especial sobre derechos humanos de los migran-
tes en su Informe al Consejo de Derechos Humanos, 2011 enfatizé en que
las irregularidades migratorias no tienen carécter de infracciones penales,
sino que son irregularidades administrativas.

De la revision del corpus iuris de derechos humanos y de la doctrina de
los Comités de Naciones Unidas y de la CIDH, se puede establecer los
elementos del contenido normativo del derecho de acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva para las personas en situacién de movilidad
humana. Estos son:

Titulares del derecho: todas las personas que se encuentren en el territorio de
un estado tienen derecho a ser oidos publicamente, sin temor a ser expulsadas
o deportadas, ante actos violatorios de sus derechos cometidos incluso por per-
sonas que actuan en funciones oficiales.

10 Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
13 periodo de sesiones, 22 de noviembre a 3 de diciembre de 2010, Observaciones finales del Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares al Estado ecuatoriano, 15 de diciembre de
2010, pérr. 16.

11 Ibid., parr. 30.
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Valores: la tutela judicial debe atender al valor de Justicia.

Principios: la tutela judicial se rige por los principios de igualdad, independencia,
imparcialidad, inmediacion y prohibicion de indefension.

Sujetos estatales obligados: los jueces, magistrados e integrantes de tribunales,
que deben ser competentes y establecidos con anterioridad por ley. Los jueces
deben ser independientes e imparciales.

Elementos esenciales: la tutela judicial en todas las materias, incluyendo proce-
sos de expulsion de personas no nacionales, debe ser oportuna, expedita, en
un plazo razonable, adecuada en el sentido de iddnea, protectora y reparatoria.

Obligaciones estatales: garantizar la independencia de los jueces, regular
el nombramiento, calificaciones y carrera judicial, incremento de recursos
humanos y materiales, permitir desarrollar las posibilidades del recurso,
respetar las garantias del debido proceso, asistencia consular, nombrar
un intérprete en el propio idioma de una persona no nacional, motivar las
decisiones judiciales y cumplirlas. Sancionar el incumplimiento.

Es importante, al realizar el analisis de las sentencias, establecer si estos
elementos se reconocen, respetan y garantizan.

Naturaleza y objeto de las garantias constitucionales

Son mecanismos previstos en el ordenamiento juridico para la protec-
cion del contenido esencial de los derechos reconocidos en el corpus iu-
ris, de fuente nacional e internacional, de derechos humano para garanti-
zar su efectivo ejercicio.

El reconocimiento constitucional de las garantias de los derechos obe-
dece a procesos de exigibilidad social que han ido demandando del Es-
tado su positivizacion en las constituciones a fin de dotar de mecanismos
de proteccion a los derechos.

En el caso ecuatoriano, el reconocimiento de las garantias ha sido muy
lento; tenemos asi que en el estado legal de derecho de caréacter liberal
social de 1929, cuando la Constitucion de la época reconocié derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales y colectivos, se reco-
noce por primera vez el habeas corpus. En 1993, en el estado legal de
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derecho de corte neoliberal, en el Estatuto transitorio de control consti-
tucional, se reconoce a la queja o demanda de amparo contra actos de
autoridad publica que ocasione violacion de una libertad o de un derecho
y expresamente se excluye las violaciones de principios constitucionales;
en el mismo estado legal de derecho de corte neoliberal, en 1996, en la
codificacion de la Constitucion, se instituye el amparo y la Defensorfa del
Pueblo; y en 1998, se incorpora el habeas data a la Constitucion.

No es sino hasta el 2008, con la proclamacion formal constitucional del
estado constitucional de derechos vy justicia, que se reconocen las garan-
tfas jurisdiccionales de manera completa como se vera mas adelante.

Ferrajoli'? y Gerardo Pisarello™ coinciden en que la esencia del garan-
tismo vy la finalidad de las garantias es la proteccion de derechos. Al decir
de Ferrajoli: “las garantias expresan [...] los derechos de los ciudadanos
frente a los poderes del Estado, los intereses de los débiles respecto de
los fuertes, la tutela de las minorfas marginadas o discrepantes respecto
a las mayorfas integradas, las razones de los de abajo respecto a las de
los de arriba”.™

El reconocimiento positivo de los derechos humanos se ha ido com-
plementando con la prevision de garantias ante la realidad de irrespeto y
violacion de los derechos humanos por parte del poder, con la finalidad de
constituirse en limites al ejercicio de dicho poder y para cerrar la brecha
entre el deber ser de la disposicién juridica y el ser de la realidad; entre
normativa y efectividad. Luigi Ferrajoli sefiala que “las garantias no son
otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la
distancia estructural entre normatividad y efectividad, por tanto, para po-
sibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia
con su estipulacion constitucional”.™®

Los derechos protegidos por las garantias constitucionales, en el
caso de las personas en situacion de movilidad humana, son todos
los derechos humanos contemplados en el corpus iuris de derechos
humanos, de fuente nacional e internacional y de todos aquellos otros
derechos derivados de su dignidad, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.

12 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon: teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2001, p.856-857.
13 G. Pisarello, op. cit., p. 111.

14 L. Ferrajoli, op. cit., p. 864.

15 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias, Madrid, Fontamara, 2002, p. 25.
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La Constitucion reconoce a las personas el derecho a migrar y establece la
prohibicion de considerar ilegal a un ser humano por su condicién migratoria.

Para la poblaciéon ecuatoriana emigrante se reconoce los derechos a
asistencia tanto ellas como a sus familias en el exterior o en el pais; a
atencion, asesoria y proteccion integral para ejercicio de sus derechos;
a proteccién para personas privadas de la libertad en el exterior; a man-
tener vinculos con Ecuador; reunificacion familiar; retorno voluntario; a la
confidencialidad de datos personales en el exterior; y a la proteccion de
familias transnacionales.

También se reconocen los derechos de asilo y refugio y proteccion es-
pecial para las personas en estas condiciones, el respeto y garantia del
principio de no devolucién, ademas de asistencia humanitaria y juridica de
emergencia, la no aplicaciéon de sanciones penales y/o administrativas por
el hecho de su ingreso o permanencia en situacion de irregularidad.

El corpus iuris de derechos de las personas en movilidad humana se
complementa con la normativa de fuente internacional que reconoce los
derechos a la libre circulacion de las personas, el derecho a escoger el
lugar de residencia, el derecho a salir libremente de un Estado y de no ser
impedido de ingresar al propio.™

Clasificacion de las garantias constitucionales

Las garantias previstas en la Constitucion pueden clasificarse, siguiendo
a Pisarello’ en aquellas de caracter institucional y extrainstitucional. Las
primeras corresponden a las garantias normativas, las garantias de politi-
cas publicas y las garantias jurisdiccionales, correspondiendo a la division
de poderes del Estado; mientras que las garantias extrainstitucionales o
sociales, que estan a cargo de los propios sujetos de derechos, se expre-
san en las garantias de participacién y en las garantias de autotutela como
la resistencia.

Las garantias institucionales a su vez se dividen en garantias primarias,
que son las garantias normativas y de politicas publicas; y las garantias
secundarias, que son las garantias jurisdiccionales.

16 Art. 13 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y art. 22 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
17 G. Pisarello, op. cit., 111.
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Las garantias normativas'® corresponden a la obligacion de la Asamblea
Nacional y de todo érgano con potestad normativa de adecuar, formal y
materialmente las leyes a los derechos previstos en la Constitucion y los
instrumentos internacionales y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalida-
des, respetando el principio de progresividad y no regresividad.

Las garantias de politicas publicas'™ corresponden a la obligacion de las
autoridades y funcionarios publicos de garantizar la vigencia de los dere-
chos humanos en la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos con la finalidad de hacer efectivos
el buen vivir y todos los derechos, con fundamento en el principio de so-
lidaridad, conciliando derechos en conflicto, garantizando la distribucién
equitativa y solidaria del presupuesto y la participacion de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades.

Las garantias jurisdiccionales son mecanismos de caracter judicial
para la proteccion de todos los derechos humanos y expresion del ejer-
cicio del derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva a las
que se recurre cuando las garantias primarias de los derechos descritos
no son eficaces ni efectivas. Las garantias jurisdiccionales se activan
para prevenir una violacién de derechos, o para reparar la violacién que
ya se cometio.

Garantias jurisdiccionales

Las garantias jurisdiccionales pueden ser de caracter cautelar o de co-
nocimiento. En el primer caso previenen o cesan el cometimiento de una
violacion, para lo cual el juez debe actuar de manera inmediata, sin forma-
lismos innecesarios y sin demandar pruebas a la parte peticionaria y se
deciden mediante resolucion.

En el segundo caso, cuando la violacion ya se ha consumado y se bus-
ca como objetivo la reparacion luego de la declaratoria de la existencia de
una violacién de un derecho, ameritan seguir un procedimiento, actuacion
de prueba y se resuelven mediante sentencia.

18 Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), art. 84
19 Ibid., art. 85.
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Ramiro Avila establece la siguiente clasificacion de las garantias
jurisdiccionales de la Constitucién de 2008: aquellas que protegen
todos los derechos, que se denominan garantias de proteccion,
como la accién de proteccion; las que protegen derechos especifi-
cos como el derecho de libertad, integridad fisica y vida, como es el
habeas corpus; las que protegen el acceso a la informacion publica
como la accién del mismo nombre; las que protegen la intimidad,
como es el habeas data; las que protegen la eficacia del sistema
juridico, que se denomina accion de cumplimiento y las que prote-
gen los derechos humanos en el ambito judicial ordinario, que se
denomina accion extraordinaria de proteccion®.

En Ecuador se establecen las garantias jurisdiccionales en la Constitu-
cion y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Consti-
tucional (LOGJCC), la cual, en su art. 6 establece que la finalidad de todas
las garantias jurisdiccionales es la proteccion eficaz e inmediata de los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o varios
derechos, asi como la reparacion integral por los danos causados por su
violacion. En la sentencia que resuelve garantias el juez debe declarar la
responsabilidad del estado o de una persona particular, de conformidad
con el art. 20 LOGJCC.

Por otra parte, en los considerandos de la LOGJCC se reconoce ex-
presamente que la nueva Constitucion introduce cambios sustanciales y
definitivos en el reconocimiento de los derechos y senala que es indispen-
sable ajustar la normativa legal a las disposiciones constitucionales, para
garantizar la vigencia de los derechos humanos y de la naturaleza y la
supremacfia constitucional.

Se establece también en los mismos considerandos que, para el logro
de este objetivo, se requiere que la LOGJCC fortalezca la justicia consti-
tucional como herramienta eficaz e idénea para hacer realidad las exigen-
cias del texto constitucional, para asegurar la vigencia del principio demo-
créatico y para controlar eficazmente la actividad de los poderes publicos
y de los particulares.

20 Ramiro Avila, “Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos. Avances conceptua-
les en la Constitucion de 2008, en Ramiro Avila y otros, edit. Desafios constitucionales, la Constitucion ecuatoriana de
2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2008, p. 93
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Considera también que la Constitucion y los tratados internacionales; en
particular, la Convencién Americana de Derechos Humanos y el PIDCP re-
conocen que el fin del Estado y de la organizacion social es el goce de los
derechos de los seres humanos y de la naturaleza y que para tal efecto deben
existir recursos sencillos y rapidos ante los jueces o tribunales competentes.

En el art. 1, establece como objeto regular la jurisdiccién constitucional,
con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
y de la naturaleza y garantizar la eficacia y la supremacia constitucional.

Pese a estas consideraciones, la LOGJCC establece algunas disposi-
ciones inconstitucionales en contenido y en procedimientos, que son final-
mente restrictivas para el ejercicio de las garantias jurisdiccionales, como
se vera mas adelante.

En los casos concretos, ante la evidencia de una disposicion inconsti-
tucional de la LOGJCC, los jueces deben inaplicarla, de conformidad con
el art. 426 de la Constitucion y con base en que el texto constitucional
prevalece sobre toda norma secundaria. En este sentido, si en la LOGJCC
se encuentran disposiciones restrictivas, por el principio de supremacia
constitucional y por el de aplicacion de la norma mas favorable a la efec-
tiva vigencia del derecho, el tramite de la garantia y su decision judicial
deben guiarse por la Constitucion.

Por otra parte, en los considerandos de la LOGJCC no se contemplan
todos los elementos del contenido esencial del derecho de acceso a la
justicia y a la tutela judicial efectiva; asf, no se hace mencion al valor jus-
ticia que debe orientar el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, ni a
los principios de igualdad, independencia, imparcialidad, inmediacion y
prohibicién de indefension.

A continuacion, se presenta la normativa constitucional y legal que regula
las garantias jurisdiccionales, evidenciando las disposiciones inconstituciona-
les restrictivas de derechos y de procedimiento que mantiene la LOGJCC.
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Medidas cautelares

De conformidad con lo previsto en el art. 87 de la Constitucion, las medi-
das cautelares tienen por objeto evitar o hacer cesar la violacion o amena-
za de violacion de un derecho. Es decir, responden a la obligacion estatal
de prevenir la violacion de un derecho y por lo tanto deben ser inmediatas,
deben operar en el mismo momento en que el juez conoce de la situacion
de amenaza de violaciéon de un derecho, para ser oportunas y adecuadas
de acuerdo a la magnitud de la violacién que se pretende evitar.

Para este efecto, se pueden ordenar conjunta o independientemente de
las acciones constitucionales de proteccion de derechos. Para la Corte
Constitucional,?' las medidas son propias de las acciones de proteccion
de derechos.

En el art. 6 de la LOGJCC se establece que las medidas cautelares tie-
nen como finalidad prevenir, impedir o interrumpir la violacién de un de-
recho. En el art. 26 de la misma ley, se retoma la redaccion constitucional
respecto del objeto de las medidas de evitar 0 cesar la amenaza o viola-
cion de los derechos.

Las medidas deben ser adecuadas a la violacion que se pretende evitar
o detener. Se detallan en el art. 26 de la LOGJCC: comunicacion inmediata
con la autoridad que podria prevenir la violacién; suspensién provisional
del acto; orden de vigilancia policial; visita al lugar de los hechos y en nin-
gun caso se puede ordenar medidas privativas de libertad.

Accidn de proteccion

El art. 88 de la Constitucién establece que “la accién de proteccion ten-
dra por objeto el amparo directo y eficaz de todos los derechos recono-
cidos en la Constitucion, y podré interponerse cuando exista una vulnera-
cién de derechos constitucionales, contra actos u omisiones de cualquier
autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan
la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales”.

La accion de proteccion también puede interponerse cuando la violacion
proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca
dano grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 008-1-SIN-CC, de 26 de julio de 2010.
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0 concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordi-
nacion, indefensién o discriminacion.

La accién de proteccion se resuelve mediante sentencia sobre el fondo
del caso y que se pronuncia luego de un procedimiento reglado.

El art. 30 de la LOGJCC establece como objeto de la accion de protec-
cion el amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales, incorpo-
rando los reconocidos en tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, que no estén amparados por las demas garantias jurisdiccionales.

Adicionalmente a lo establecido por la Constitucion, el art.o 41, num. 4,
lit. d). y num. 5 de la LOGJCC precisan la situacion de subordinacion o
indefensién frente a un poder econdmico, social, cultural, religioso o de
cualquier otro tipo y finalmente por un acto discriminatorio cometido por
cualquier persona.

En el art. 40 de la LOGJCC se establece la residualidad o subsidiaridad
de la accion de proteccion, al establecerse como requisito la inexistencia
de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger
el derecho violado; lo que se complementa con el art. 42, num. 4, que
establece que la acciéon es improcendente cuando el acto administrativo
puede ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via
no fuere adecuada ni eficaz.

El tema de la residualidad o subsidiaridad, ha sido debatido por la doctri-
na constitucional ecuatoriana, ya que su introduccion, de una parte permiti-
ria evitar el abuso que se produjo en la interposicion de acciones de amparo
prevista en la Constitucion de 1998; sin embargo, en la forma en la que se
ha redactado obliga al interponente a demostrar el agotamiento de recursos
judiciales; o bien que estos no fueron adecuados ni eficaces, lo que atenta
contra el objeto de la garantia de proteger eficazmente derechos.

Elrol de los jueces constitucionales es trascendental entonces en el mo-
mento de valorar la aceptacion a tramite de la accion.

Habeas corpus

De conformidad con el art. 89 de la Constitucion, “el hdbeas corpus
tiene por objeto recuperar la libertad del privado de ella de forma ilegal,
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arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier per-
sona; asf como proteger la vida y la integridad fisica de las personas
privadas de libertad”.

Los derechos que protege el habeas corpus son la libertad y seguridad
personales, tanto frente a detencion ilegal y arbitraria como ante prision
preventiva ilegal, asi como la integridad fisica frente a tortura, malos tratos,
tratos crueles, inhumanos o degradantes y ante desaparicion forzada.

En el art. 43 de la LOGJCC se establece que la accion tiene por objeto
ademas de los derechos mencionados en la Constitucion, la proteccion
de otros derechos conexos de la persona privada o restringida de libertad;
en el caso de las personas en movilidad: “a no ser exiliada forzosamente,
desterrada o expatriada del territorio nacional” y a que, “en caso de ser
una persona extranjera, incluso antes de haber solicitado refugio o asilo
politico, no pueda ser expulsada y devuelta al pais donde teme persecu-
cién o donde peligra su vida, su libertad, su integridad y su seguridad”.

Ademas, el habeas corpus protege los siguientes derechos conexos: no
ser privado de la libertad de forma ilegal, arbitraria, ilegitima, incluyendo
la garantia de que la detencién se haga siempre por mandato escrito y
motivado de juez competente, a excepcion de los casos de flagrancia; no
ser desaparecida forzosamente; no ser torturada, tratada en forma inhu-
mana, cruel, degradante; no ser detenida por deudas, excepto en el caso
de pensiones alimenticias, derecho a la inmediata excarcelacion de la per-
sona procesada o0 condenada, cuya libertad haya sido ordenada por un
juez; a la inmediata excarcelacion de la persona procesada cuando haya
caducado la prisidon preventiva por haber transcurrido seis meses en los
delitos sancionados con prisién o de un afo en los delitos sancionados
con reclusién; a no ser incomunicada o sometida a tratamientos vejatorios
de su dignidad humana y a ser puesta a disposicion del juez o tribunal
competente inmediatamente y no més tarde de las 24 horas siguientes a
su detencién.®

En el art. 45 se establecen la reglas de aplicacion de la accion de habeas cor-
pus. Asi, el num. 1 de la LOGJCC establece: “En caso de verificarse cualquier
forma de tortura se dispondra la libertad, su atencion integral y especializada y
la imposicién de medidas alternativas a la privacion de libertad”.

CONVENIO MARCO DE COOPERACION FAS/ACNUR-UASB

22 Art. 43 de la LOGJCC, num. 1, 3, 6 al 10.

28




En esta regla se ha omitido inconstitucionalmente la obligacién de dis-
poner la libertad en el caso de verificarse tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes, como lo establece el art. 89, inc. 3 de la Constitucion.

Por otra parte, en los siguientes numerales del mencionado articulo de
la LOGJCC se respeta el contenido material determinado constitucional-
mente al establecer:

1. En caso de privacion ilegitima o arbitraria, el juez declarara la violacién del
derecho, dispondra la inmediata libertad y la reparacion integral. La privacion

de libertad ilegal o ilegitima se presumira:

a) Cuando la persona no fuere presentada a la audiencia.

b) Cuando no se exhiba la orden de privacion de libertad.

c¢) Cuando la orden de privacién de libertad no cumpla los requisitos legales
o constitucionales.

d) Cuando se hubiere incurrido en vicios de procedimiento en la privacion
de libertad.

e) En los casos en que la privacion de la libertad es llevada a cabo por parti-
culares, cuando no se justifique la privacion de libertad.

2. Laorden judicial que dispone la libertad serd obedecida inmediatamente por
los encargados del lugar de la privacion de libertad, sin que sea admisible

ningun tipo de observacion o excusa.

3. En cualquier parte del proceso, el juez puede adoptar todas las medidas que
considere necesarias para garantizar la libertad y la integridad de la persona
privada de libertad, incluso podré disponer la intervencion de la Policia Nacional.

De conformidad con los art. 90 de la Constitucion y 46 de la LOGJCC, en

caso de desconocerse el lugar de privacion de libertad y cuando existan
indicios de la intervencién de servidor publico, o cualquier otro agente del
Estado, o de personas que actlien con su autorizacion, apoyo o aquies-
cencia, el juez debera convocar a una audiencia al representante de la
Policia Nacional y al ministro competente; después de escucharlos, se
adoptaran las medidas necesarias para ubicar a la personay a los respon-
sables de la privacion de la libertad.

Accion de acceso a la informacion publica

De conformidad con los art. 91 de la Constitucion y 47 de la LOGJCC,
la accion de acceso a la informacion publica “tiene por objeto garantizar
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el acceso a la informacién publica cuando ha sido denegada expresa o
tacitamente, o cuando se creyere que la que se ha proporcionado no sea
completa o fidedigna; o ha sido alterada o cuando se ha negado el acceso
fisico a las fuentes de informacion”.

En el art. 91 de la Constitucion se establece que la accion podra ser
interpuesta incluso si la negativa se sustenta en el caracter secreto, reser-
vado, confidencial o cualquiera otra clasificacién de la informacién. El ca-
racter reservado de la informacién debera ser declarado con anterioridad
a la peticion por autoridad competente y de acuerdo a la ley.

Enelinciso final del art. 47 de la LOGJCC, se restringe, de manera incons-
titucional, el objeto de la accién cuando se dispone que no se podra ac-
ceder a informacién estratégica y sensible a los intereses de las empresas
publicas. La calificacién de estratégica y sensible esta comprendida en la
frase constitucional del art. 91: “o cualquiera otra clasificacion de la informa-
cion;” ademas de que dicho caracter debe ser declarado con anterioridad a
la peticion por autoridad competente y de acuerdo con la ley.

En el mismo art. 47 de la LOGJCC se define lo que se considera infor-
macion publica: “es la que emana o esta en poder de entidades del sector
publico, o entidades privadas que, para el tema materia de la informacion,
tengan participacion del Estado o sean concesionarias de éste.”

El art. 48 de la LOGJCC establece normas especiales para efectos
de la presentacion de la accion, la violacion del derecho se entendera
ocurrida en el lugar en el que real o presuntamente se encuentra la
informacion requerida.

Si la informacién no consta en el archivo de la institucion solicitada, la
entidad publica debera comunicar el lugar o archivo donde se encuentra.
El juez debera actuar conforme a lo establecido en la Constitucion y la ley
que regula esta materia.

Accién de habeas data

Elart. 92 de la Constitucion establece que toda persona, por sus propios
derechos o como representante legitimado para el efecto, tendra derecho
a conocer de la existencia y acceder a documentos, datos genéticos, ban-
cos o archivos de datos personales e informes que sobre sf misma, sus
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bienes, consten en entidades publicas o privadas en soporte material o
electrénico. Asi mismo tendra derecho a conocer el uso que se haga de
ellos, su finalidad, origen y destino de la informacion personal y el tiempo
de vigencia del archivo o banco de datos.

Esta garantia protege el derecho a la intimidad de la informacion perso-
nal, la honra y buena reputacion de las personas.

Las personas responsables de los bancos de datos o archivos de datos
personales Unicamente podran difundir la informacion archivada con auto-
rizacion de su titular o de la ley.

En elinc. 2 del art. 49 de la LOGJCC, se establece que “el titular de los
datos podra solicitar al responsable del archivo o banco de datos, el acce-
so sin costo a la informacion antes referida, asf como la actualizacion de
los datos, su rectificacion, eliminacion o anulacion”.

La LOJGCC en su art. 49, sefnala que no podra solicitarse la eliminacion
de datos personales que por ley deben mantenerse en archivos publicos.

En el art. 49 de la LOGJCC, se omite de manera inconstitucional el
tratamiento que debe darse a los datos sensibles, cuyo archivo debe
estar autorizado por la ley o por la persona titular, se exigiré la adopcién
de las medidas de seguridad necesarias. Si no se atendiera su solici-
tud, esta podra acudir al juez. La persona afectada podra demandar
por los perjuicios ocasionados.

El art. 50 de la LOGJCC establece como ambitos de proteccion:

cuando se niega el acceso a documentos, datos genéticos, bancos o archivos
de datos personales e informes que consten en entidades publicas o estén en
poder de personas naturales o juridicas privadas; cuando se niega la actualiza-
cién, rectificacion, eliminacion o anulacion de datos que fueren erréneos o afec-
ten sus derechos y cuando se da un uso de la informacion personal que viole un
derecho constitucional, sin autorizacion expresa, salvo orden judicial.

Accion de incumplimiento

Los art. 93 de la Constitucion y 52 de la LOGJCC, establecen que la
accion tiene por objeto “garantizar la aplicacion de las normas del sistema
juridico, el cumplimiento de sentencias o informes de organismos interna-
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cionales de derechos humanos, cuando la norma, sentencia, decisién o
informe cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de hacer
0 no hacer clara, expresa y exigible”. Esta garantia se interpone ante
Corte Constitucional.

Si se reconoce a los instrumentos internacionales y a las decisiones de
los organismos internacionales como parte del ordenamiento juridico in-
terno, estos tienen que gozar de la misma fuerza obligatoria que las nor-
mas nacionales.

El legitimado pasivo, de conformidad con el art. 53 de la LOGJCC:

es la autoridad publica o persona natural o juridica particulares cuando actien
o deban actuar en ejercicio de funciones publicas, o presten servicios publicos.
Procedera contra particulares en el caso de que las sentencias, decisiones o
informes de organismos internacionales de proteccion de derechos humanos
impongan una obligacion a una persona particular determinada o determinable.

Segun el art. 54 de la LOGJCC, con el proposito de que se configure el
incumplimiento, “el legitimado activo debe presentar un reclamo previo
ante quien debe cumplir la obligacién; si se mantuviere el incumplimiento
o la autoridad publica o persona particular no contesta el reclamo en 40
dias, se considera configurado el incumplimiento”.

Accion extraordinaria de proteccion

Los art. 94 de la Constitucion y 568 de la LOGJCC, establecen que la ac-
cién procede contra sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza
de sentencia, en los que se haya violado, por accién u omision derechos
reconocidos en la Constitucién, incluido el debido proceso. Se interpone
ante la Corte Constitucional.

El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios
y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interpo-
sicién de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona
titular del derecho constitucional vulnerado. Avila concluye que esta garan-
tia protege los derechos humanos y la seguridad juridica en lo judicial.?
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Disposiciones comunes de las garantias

La Constitucién, en el art. 86, establece algunas disposiciones orientadas
a la mayor eficacia de las garantias jurisdiccionales, entre las que se destaca
la titularidad universal, que consiste en que cualquier persona, grupo de per-
sonas, comunidad, pueblo o nacionalidad y/o el Defensor del Pueblo pueden
interponerlas. En concordancia con esta disposicion, el art. 439 de la Consti-
tucion, establece que las acciones constitucionales podran ser presentadas
por cualquier ciudadano individual o colectivamente.

El art. 9 de la LOGJCC mantiene una redaccion restrictiva respecto de
la titularidad universal cuando establece, en el literal a): “las acciones para
hacer efectivas las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucion y
esta ley podran ser ejercidas por cualquier persona, comunidad, pueblo,
nacionalidad o colectivo, vulnerada en uno o mas de sus derechos constitu-
cionales, quien actuara por si misma o a través de representante o apodera-
do”. “Se considerara personas afectadas a quienes sean victimas directas o
indirectas de la violacién de derechos, que puedan demostrar dano”.

Esta redaccion restringe la titularidad a las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades o colectivos directamente afectados en sus de-
rechos. Esta limitando la norma constitucional que establece la titularidad
para proponer estas acciones por la defensa de otras personas, comuni-
dades, pueblos, nacionalidades o colectivos.

Incluso, es una disposicién contradictoria con el art. 10, num. 5 de la
propia LOGJCC, que establece: “el lugar donde ha de notificarse a la
persona accionante y a la afectada, si no fuera la misma persona [...]"
También contraviene el art. 11 de la LOGJCC, que establece: “cuando la
accion haya sido presentada por interpuesta persona [...];" y el art. 14 de
la misma ley que establece que en la audiencia “podran intervenir tanto la
persona afectada como el accionante [...]". En la redaccion de la LOGJCC
no se ha atendido al principios de unidad y de coherencia de construccion
de un sistema juridico.

Por contravenir las disposiciones constitucionales citadas y los principios de
supremacia constitucional y de progresividad y no regresividad en materia de
derechos humanos, es inconstitucional y los jueces en un caso concreto en
el que un tercero presente la accion de garantia por otra persona o colectivo,
deben admitirla a tramite; es decir, inaplicando el art. 9, lit. ). de la LOGJCC.
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Para conocer de las garantias jurisdiccionales, aplica el control difuso
de constitucionalidad. La competencia de l0s jueces se establece en los
art. 86, num. 2, de la Constitucion y 7 de la LOGJCC, que establecen la
competencia de cualquier juez de primera instancia del lugar en donde
se origina el acto u omisién o donde se producen sus efectos. El juez no
podra inhibirse, sin perjuicio de la excusa a que hubiere lugar.

Los jueces estan obligados a garantizar un procedimiento sencillo, rapi-
do, eficaz y oral; a dar cumplimiento a la regla de que son hébiles todos
los dias y horas; a la informalidad del ejercicio de las garantias que pue-
den ser propuestos oralmente o por escrito, sin exigencia de formalidades,
ni de firma de abogado; a realizar notificaciones por medios eficaces y a
no aplicar normas que tiendan a retardar el despacho de las garantias.

Importancia de la interpretacion constitucional
en materia de garantias jurisdiccionales

Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia®* que tiene
como el més alto deber el de respetar y hacer respetar los derechos ga-
rantizados en la Constitucién® y como deber primordial la garantia de los
derechos establecidos en la misma y en los instrumentos internaciona-
les;?® para cumplir estos deberes, ha positivizado principios como el de la
directa e inmediata aplicacion de los derechos y garantias;?’ la obligacién
de los jueces y otros funcionarios publicos de aplicar la norma e interpre-
tacion que mas favorezca la efectiva vigencia de los derechos® vy la de
desarrollar de manera progresiva el contenido de los derechos a través de
la jurisprudencia.®®

La Constitucion establece, en su art. 424, que es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. En la misma dis-
posicion, en el inc. 2, establece que “la Constitucién y los tratados interna-
cionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevalece-
ran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.

25 [bid., art. 11, num. 9.
26 Ibid., art. 3, num. 1.

27 Ibid., art. 11, num. 3.
28 Ibid., art. 11, num. 5.
id., art. 11, num. 8.
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Siguiendo esta linea, el art. 426 de la Constitucion establece que: las
juezas vy jueces aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siem-
pre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién, aun-
que las partes no las invoquen expresamente. La misma norma, en su
inciso 2, establece: “Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato
cumplimiento y aplicacion”.

Contrariando el sistema de aplicacion de la interpretacion constitucional
mas favorable a la efectiva vigencia de derechos, el art. 427 de la Consti-
tucion dispone:

las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste
a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sen-
tido que més favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete
la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional.

Esta disposicion, ademas de ser incoherente con el sistema de interpreta-
cion que se describia en la normativa citada, que corresponde al modelo de
estado constitucional de derechos vy justicia, es contradictoria en sf misma.
Inicialmente, se adscribe y da primacia al formalismo positivista al preten-
der que las normas constitucionales pudieran ser interpretadas por “el tenor
literal”; para, inmediatamente después, adherirse a una interpretacion sis-
tematica, al decir: “que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad”.

Nueva contradiccion en la que incurre cuando establece; de una parte,
el principio pro persona: “en caso de duda se interpretaran en el sentido
que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos”; para, a la par, es-
tablecer: “que mejor respete la voluntad del constituyente”, lo que obliga-
rfa a la aplicacion de un método histérico originalista, y ademas un método
subjetivo de indagar en la voluntad de los constituyentes.

Es precisamente esta incoherencia y contradiccion de la norma constitu-
cional la que abre las posibilidades a interpretaciones literales, de aplica-
cién del método deductivo positivista y formalista por parte de los jueces
constitucionales.
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Es importante interpretar la disposiciéon constitucional del art. 427, dan-
do valor Unicamente a la aplicacién directa e inmediata del principio pro
persona, en los términos del art. 11, num. 5, de la Constitucion que esta-
blece que las juezas y jueces estan obligados a aplicar la norma de fuente
nacional o internacional y a interpretarla de la manera que méas favorezca
la efectiva vigencia de los derechos.

Los parametros sobre interpretacion constan también en el art. 3 de
la LOGJCC, disposicién que empieza estableciendo que las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a
la Constitucion en su integralidad; en caso de duda, se interpretara
en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos
reconocidos en la Constituciéon; sin embargo, sefiala también de ma-
nera incoherente y antisistematica: en el sentido que mejor respete la
voluntad del constituyente.

Ademas, en el mismo art. 3 se sefiala que se tendran en cuenta los
siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y or-
dinaria, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:®

1. Reglas de solucién de antinomias, cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la
especial, o la posterior.

2. Principio de proporcionalidad, cuando existan contradicciones entre prin-
cipios o0 normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de
soluciéon de antinomias, se aplicaré el principio de proporcionalidad. Para
tal efecto, se verificara que la medida en cuestion proteja un fin constitucio-
nalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo, y que exista
un debido equilibrio entre la proteccion vy la restriccion constitucional

3. Ponderacion. Se debera establecer una relacion de preferencia entre los
principios y normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto,
para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene
que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

4. Interpretacion evolutiva o dinamica. Las normas se entenderan a partir de
las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas
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inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o princi-
pios constitucionales.

5. Interpretacion sistematica. Las normas juridicas deberan ser interpretadas
a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las
disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleoldgica. Las normas juridicas se entenderan a partir de
los fines que persigue el texto legislativo.

7. Interpretacion literal. Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera a su
tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se
puedan utilizar otros métodos de interpretacion.

8. Otros métodos de interpretacion. La interpretacion de las normas juridicas,
cuando fuere necesario, se realizaré atendiendo los principios generales
del derecho y la equidad, asi como los principios de unidad, concordancia
préactica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion.

Respecto de los principios enunciados en este Ultimo numeral, cabe
precisar que el principio de unidad alude a la interpretacion que atienda
el conjunto de disposiciones constitucionales entendidas como un todo
unitario. El principio de concordancia practica se refiere a la optimizacion
de los principios constitucionales sin sacrificar ninguno de ellos, “se op-
timizan y protegen todos los derechos en conflicto de modo que todos
puedan realizarse”.®" El principio de eficacia integradora busca también
preservar la unidad de la Constituciéon. El principio de fuerza normativa
alude a la supremacia y rigidez constitucional.

La disposicion del art. 3 debe interpretarse dando primacia a su primer in-
ciso: “las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que més se
ajuste a la Constitucion en su integralidad”. El sentido de la interpretacion mas
acorde con la Constitucién en su integralidad es el de la directa e inmediata
aplicacion de la norma e interpretacion, que mas favorezca la efectiva vigen-
cia del derecho en el caso concreto y el desarrollo progresivo del derecho.

Con la finalidad de analizar en las sentencias de garantias jurisdicciona-
les recopiladas si la interpretacion constitucional mas favorable a la efecti-
va vigencia de los derechos se realiza, es importante establecer, en primer
lugar el contenido minimo que deben cumplir, para lo cual se examinan los
elementos contemplados en el art. 17 de la LOGJCC:

31 Ibid., p. 276.
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1. Antecedentes: la identificacion de la persona afectada y del accionante,
de no ser la misma persona; la identificacion de la autoridad, érgano o
persona natural o juridica contra cuyos actos u omisiones se ha interpuesto
la accion.

2. Fundamentos de hecho: la relacion de los hechos probados relevantes
para su resolucion.

3. Fundamentos de derecho: la argumentacion juridica que sustente la reso-
lucion.

4. Resolucion: la declaracion de violacion de derechos, con determinacion
de las normas constitucionales violadas y del dafo, y la reparacion integral
que proceda y el inicio del juicio para determinar la reparacion econémica,
cuando hubiere lugar.

Elart. 20 de la LOGJCC establece la obligacién de los jueces de declarar
en la misma sentencia la responsabilidad del Estado o de la persona par-
ticular, disponiendo la remision del expediente a la maxima autoridad de la
entidad responsable para que inicie las acciones administrativas corres-
pondientes y a la Fiscalia General del Estado, en caso de que la violacion
de los derechos declarada judicialmente se desprenda la existencia de
una conducta tipificada como delito.

Si bien todos los requisitos de la sentencia son trascendentes y seran
analizados en la presente investigacion; especial importancia revisten los
fundamentos de derecho relativos a la argumentacion juridica que sus-
tenta la resolucién. Por este motivo, se ha construido un marco analitico
doctrinario que permita evaluar la calidad de la argumentacion juridica que
no solo da fundamento a la decisién judicial en materia de garantias cons-
titucionales interpuestas por personas en movilidad humana, sino que le-
gitima a la propia administraciéon de justicia constitucional.

Respecto de la argumentacion juridica y de la motivacion en las senten-
cias, la CIDH ha senalado:

el derecho a la tutela judicial efectiva al que se refiere el art. 25 de la CADH no se
agota en el libre acceso y desarrollo del recurso judicial, sino que incluye un grado
de certeza de que la autoridad competente que lo tramita producira una conclusion
razonada sobre los méritos del reclamo, en la que establezca los fundamentos se-
gun los cuales acoge o rechaza la pretension juridica. La interposicion de un recurso
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motivado en una violacién de derechos humanos obliga al operador judicial a esta-
blecer la verdad o el error de la alegacion del reclamante, movilizando los medios de
prueba y de argumentacion necesarios, pues de no hacerlo, el recurso devendria
inconcluso.®

De lo expuesto, se desprende la obligacién de los jueces de realizar una
interpretacion constitucional que sea la més favorable a la efectiva vigen-
cia del derecho, y deben inaplicar toda norma contraria a la Constitucion,
segun el art. 426 de la misma.

Bajo este parametro el juez debera aplicar el método de interpretacion o
los elementos de varios métodos de interpretacion previstos en la doctrina
y/o en la LOGJCC que sean mas adecuados para garantizar la vigencia
del derecho en el caso concreto.

Ademas, considerando que en la Constitucion se han positivizado valo-
res y principios, estos forman parte indisoluble del ordenamiento juridico
ecuatoriano y por tanto deben ser aplicados por los jueces en su argu-
mentacion, al momento de resolver casos concretos, incluyendo logica-
mente los procesos por garantfas jurisdiccionales.

Para mejor compresion, hay que precisar que los valores son enunciados
que declaran los fines y dan sentido a la organizacién social y al Estado;
mientras que, segun Robert Alexy, los principios son directrices o mandatos
de optimizaciéon entre los cuales no existen relaciones de precedencia.

Gustavo Zagrebelsky sefnala que los principios de justicia material incor-
porados en la Constitucion orientan la interpretacion, “proporcionan crite-
rios para tomar posicién ante casos concretos que a priori aparecen inde-
terminados”.® Para este autor, en la interpretacion constitucional, cuando

hay conflicto, prima buscar la vigencia de los derechos.®

Zagrebelsky reconoce que el contenido de los principios depende del
contexto cultural y expresan importantes y muy valorados conceptos
como la igualdad, la libertad, la justicia, la solidaridad, la personay la
dignidad humana, estando en discusién permanente el contenido de
esos conceptos.®

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, parr. 119

33 Gustavo Zagrebelsky, E/ derecho dlictil, ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1997, p. 110
34 Ibid., p. 47

35 Ibid., p. 124.
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Respecto de la importancia de los valores y principios en la interpreta-
cion Constitucional, existe un punto en el que la doctrina de Zagrebelsky
se conjuga con la de Robert Alexy, estando de acuerdo ambos en que,
ante la colision de principios, se debe ponderar; sefala:

La pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal entre ellos hace
que no pueda existir una ciencia sobre su articulacion, sino una prudencia en
su ponderacion, el balance entre los bienes juridicos dirigido por el principio de
proporcionalidad; para lograr esta conciliacion reciproca los principios y valores
tienen capacidad de relativizarse, es decir deben perder su caracter absoluto.®®

Con esta base se identifican algunos valores y principios constituciona-
les que sirven para la aplicacion de los derechos; es decir, para los argu-
mentos que el juez debe utilizar previo a resolver un caso concreto, a fin
de garantizar la efectiva vigencia del derecho.

De esta manera, los valores positivizados en el preambulo constitucio-
nal que los jueces deberian considerar al momento de resolver garantias
jurisdiccionales de personas en situacion de movilidad humanas son los
siguientes:

1. Apelando a la sabiduria de todas las culturas que nos enriquecen como
sociedad.

Decidimos construir:

2. una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad [...] para alcan-
zar el buen vivir.

3. una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las
personas y las colectividades

4. un pais democratico comprometido con la integracion latinoamericana [...]
la paz y la solidaridad con todos los pueblos de la tierra.

De la misma manera, los jueces constitucionales estan obligados a
considerar como fundamento de sus decisiones, los principios de apli-
cacion de los derechos, positivizados en el art. 11 de la Constitucién,
son los siguientes:
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1. Latitularidad individual y colectiva de los derechos para personas, comuni-
dades, pueblos, nacionalidades y colectivos.

2. La obligacion expresa de garantia de cumplimiento de los derechos a car-
go de las autoridades competentes.

3. Lalegitimacion activa para la exigibilidad, que es individual y colectiva.

4. Laigualdad y expresa prohibicion de discriminacion por razones de lugar
de nacimiento o condicion migratoria.

5. Ladirecta e inmediata aplicacion de los derechos y garantias.
6. Lajusticiabilidad de los derechos.

7. La prohibicién de restriccion normativa del contenido de los derechos ni de
las garantias constitucionales.

8. La aplicacion de la norma e interpretacion que mas favorezca la efectiva
vigencia de los derechos, que también se contempla en el art. 2, num. 1 de
la LOGJCC.

9. La inalienabilidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad, interdependencia e
igual jerarquia de los derechos.

10. Elreconocimiento del corpus iuris de derechos humanos de fuente nacional e
internacional, sin excluir los demas derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.

11. La progresividad y prohibicion de regresividad.

12. Laresponsabilidad del Estado de respetar y hacer respetar los derechos y
reparar sus violaciones.

Ademéas de los principios constitucionales, los jueces deben considerar
los principios positivizados en el art. 2,2 de la LOGJCC:

1. Optimizacién de los principios constitucionales.
2. Obligatoriedad del precedente constitucional.
3. Obligaciéon de administrar justicia constitucional.

En este mismo sentido, se identifican algunos principios especificos en ma-
teria de movilidad humana que deben ser tomados en cuenta al momento
de resolver las garantias jurisdiccionales interpuestas. Asi, debe considerar-
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se como primordial, el principio de igualdad y no discriminacion que se en-
cuentra reconocido y desarrollado en diferentes articulos constitucionales. El
art. 9 senala que “Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio
ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas,
de acuerdo con la Constitucion”. De manera complementaria, el art. 11 que
establece la igualdad entre todas las personas y establece la prohibicion de
discriminacion, entre otras razones por lugar de nacimiento, identidad cultural,
pasado judicial, condicion migratoria.

De igual manera, el art. 40 establece como principio la prohibicion de
“identificar o considerar a los seres humanos como ilegales por su condi-
cion migratoria”. Siguiendo esta linea garantista, se han reconocido como
principios que rigen las relaciones del Ecuador con la comunidad interna-
cional, en el art. 416, num. 6y 7, de la Constitucion:

Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responde-
ran a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendiran cuenta sus
responsables y ejecutores, y en consecuencia:

1. Propugna el 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 pai-
ses, especialmente Norte-Sur.

2. Exige el respeto de los derechos humanos, en particular 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.

Como principios especificos reconocidos para las personas con ne-
cesidad de proteccion internacional, en el art. 41 de la Constitucion se
establece el principio de no devolucion que posteriormente se desarrolla
en el art. 66, num. 14, inciso segundo que establece que: “Las personas
extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais donde su vida,
libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares peligren por causa
de su etnia, religion, nacionalidad, ideologia, pertenencia a determinado
grupo social o por sus opiniones politicas”. Adicionalmente, se establece
la prohibicién de expulsion de colectivos de personas de otra nacionalidad
y el principio de singularizaciéon de los procesos migratorios.
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El art. 41 establece también la prohibicién de imponer sanciones pena-
les por el hecho se su ingreso o permanencia en situacion de irregularidad.

Desde el enfoque de integralidad de la movilidad humana, la Constitu-
cién reconoce otros principios, sin embargo se han mencionado aquellos
directamente aplicables al tema de estudio.

En este trabajo de investigacion y andlisis de sentencias de garantias
jurisdiccionales, es importante identificar si estos valores y principios se
invocan y gufan la argumentacion juridica, a efectos de verificar, siguiendo
a Pefa, si se “interpreta la norma de acuerdo a la Constitucién y a los prin-
cipios constitucionales procurando asegurar el mayor grado de garantia
para los derechos”.*”

Las garantias jurisdiccionales en materia de movilidad humana, se rigen por
los principios sustantivos enunciados y también por los principios procesales
contemplados en el art. 4 de la LOGJCC® entre los cuales, el principio de
motivacion reviste particular importancia para esta investigacion.

Luis Prieto Sanchis, reconoce en la motivacion de las sentencias un derecho
humano integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, el autor determina
que “cuando se omite todo razonamiento respecto de alguna de las preten-
siones [...] no puede sostenerse que se ha dictado una resolucién fundada
en derecho, por lo que se produce la vulneracién del derecho fundamental a
la tutela efectiva”

El deber de motivacion de las sentencias constitucionales conlleva la
obligacion de fundamentar la decision a partir de reglas y principios de
argumentacion juridica, que incluya, ademas, el pronunciamiento expreso
sobre los argumentos de las partes.

A nivel normativo, el deber de motivar esta contemplado en el art. 76, lit.
). de la Constitucion, que establece como garantia basica de todo proce-
S0 judicial lo siguiente:

) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resoluciéon no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes

37 Antonio Pena, La garantia del Estado constitucional de derecho, Madrid, Trota, 1997, p. 260.

38 Los principios procesales contemplados en este articulo son: debido proceso, aplicacion directa de la Constitucion,
gratuidad de la justicia Constitucional, inicio por demanda de parte, impulso de oficio, direccién del proceso, formalidad
condicionada, doble instancia, comprension efectiva, economia procesal, publicidad, iura novit curia, subsidiariedad.

39 L. Prieto Sanchis, op. cit., p. 117-118.

Investigacion sobre garantias jurisdiccionales y migraciones internacionales en Quito

43




de hecho. Los fallos que no se encuentren debidamente motivados se conside-
raréan nulos. Las servidoras y servidores responsables seran sancionados.

Es importante entonces evaluar si la decision judicial, en las sentencias
de garantias jurisdiccionales, ha sido debidamente motivada, razonada y
argumentada con base en los valores y principios constitucionales; para
lo cual, se propone a continuacion un modelo de analisis de la calidad
argumentativa de las sentencias de garantias jurisdiccionales.

Marco doctrinario y modelo de analisis de la calidad
argumentativa en las sentencias de garantias jurisdiccionales

Para la construccion de este modelo se realizd la revision del estado
del arte en materia de interpretacion y argumentacion juridicas, con la
finalidad de ubicar los elementos mas relevantes para construir un mo-
delo propio de anélisis de la argumentacion de sentencias de garantias
jurisdiccionales en materia de movilidad humana en Ecuador, buscando
ubicar, aquellos elementos que aporten para la elaboracién de una argu-
mentacion juridica que permita garantizar la vigencia de derechos de las
personas en movilidad.

Se revis6 criticamente la doctrina sobre los métodos clasicos de inter-
pretacion. Igualmente, se reviso criticamente las aportaciones de la dialéc-
tica, la l6gica, la retérica, la topica, la hermenéutica juridicay las teorfas del
lenguaje a la argumentacion juridica.

Se selecciond, de estos desarrollos tedricos, aquellos que presentaban
mayores avances para la proteccion efectiva de los derechos; de esta
manera, se escogieron los elementos de la hermenéutica juridica de Ga-
damer y Esser, de la interpretacién neoconstitucional de Zagrebelsky, de
la hermenéutica constructivista de Dworkin, de la teoria de la argumenta-
cion juridica de Alexy, y de la nueva retoérica de Perelman y Toulmin, que a
mantienen posiciones que superan el positivismo exegético y estan mas
acordes con el modelo neo constitucional del derecho.

En este sentido, se proponen como avances doctrinarios en la materia
de interpretacion y argumentacion juridicas que deben ser tomados en
cuenta al momento de analizar la calidad de las sentencias de garantias
jurisdiccionales; avances doctrinarios que brindan elementos para evaluar

CONVENIO MARCO DE COOPERACION FAS/ACNUR-UASB

44




ademas la procedencia en la aplicacién de los métodos de interpretacion
previstos en la LOGJCC.

Siguiendo a Savigny, los métodos tradicionales de interpretacion son:
gramatical, sistematico, histérico y légico.

Para el método gramatical las normas deben interpretarse segun el
sentido propio de las palabras, lo que implica la determinacion de la au-
tenticidad del texto legal y la determinacion del sentido gramatical de las
palabras, buscando su sentido literal.

El método sistemético interpreta la norma en funcién del contexto del cual
forma parte, la totalidad del ordenamiento juridico. En el caso que nos ocu-
pa la totalidad del corpus iuris sobre los derechos de la movilidad humana.

El método histdrico busca indagar en la voluntad del legislador para lo
cual propone revisar la génesis de la norma juridica que se evidenciara
en los debates en la Asamblea y en la exposicién de motivos del proyecto
de ley. Este método tiene una ralz subjetivista porque trata de buscar la
voluntad del legislador.

El método légico deductivo positivista se fundamenta en la nociéon de
que la norma ha sido elaborada con base en las reglas de la l6gica, y por
lo tanto es coherente y completa.

La critica al enfoque logico, formalista o positivista, y a su método del
silogismo deductivo se fundamenta en que se constituye en la mera apli-
cacion del texto normativo, que se consideraba perfecto, completo, sin
contradicciones y acabado, a unos hechos; no toma en consideracion el
contexto en el que se desarrolla el caso concreto, ni la subjetividad del
juzgador, quien se convertia mera “boca de la ley”.

Este enfoque y método de interpretacion tienen su origen en el hecho de
que en el Estado de derecho legal, tenfa centralidad la ley, definida como

un acto normativo supremo e irresistible al que no era oponible ningtin de-
recho mas fuerte®® y sea cual fuera su contenido, era considerada la fuente

suprema e ilimitada del derecho.*'

El método légico deductivo fue objeto de numerosas criticas, desde los
autores antiformalistas, a fines del siglo XIX en Europa, que se fundamen-
tan en la necesidad de reconocer la realidad concreta en la que se formula

40 G. Zagrebelsky, op. cit., p. 24.
41 Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo, Madrid, Editorial Trotta, 2008, p. 29
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la decision judicial y el paulatino reconocimiento de que el ordenamiento
juridico no es completo, ni perfecto, esta plagado de lagunas y antinomias.

El método logico deductivo contintia siendo utilizado en la préactica juris-
prudencial, como en el caso ecuatoriano, por lo que es importante retomar
sus elementos y su valoracion para establecer si ha sido adecuadamente
aplicado en las sentencias bajo analisis.

La doctrina concuerda en que, para los casos claros, en donde la dispo-
sicién juridica a aplicar es clara y no necesita interpretacion; se aplicaria
los elementos del método positivista l6gico deductivo. Sin embargo, el
método debe afinarse con los siguientes pasos:

a) verificar si los hechos del caso se han demostrado mediante proce-
dimientos probatorios validos formal y sustancialmente

b) verificar si la disposicion juridica que se aplica a los hechos es valida
formal y sustancialmente

c) verificar si la decision es ldgicamente correcta; es decir, si se deriva
de la premisa mayor y la premisa menor.

Para establecer si una sentencia es loégicamente vélida y esta adecua-
damente justificada, se reconstruye el silogismo aplicado por el juez en
el caso concreto, estableciendo si ha resuelto un caso claro en donde la
norma juridica es clara y no necesitaba interpretacion y es directamente
aplicable al caso.

Entonces, se debe verificar la premisa mayor; esto es, si la disposicion
juridica es clara, la premisa menor; esto es, si la conducta bajo examen,
ha sido véalidamente demostrada y la conclusion; esto es, si la decision se
deriva lbgicamente de las dos premisas.

Por tanto, si aplicamos el modelo de analisis desde el enfoque l6gico,
con la verificacion de los pasos anteriormente mencionados, estamos ante
una sentencia aceptable, cuando la decision se deriva de los argumentos
y la eleccién de la disposicion juridica esta justificada. Pero sobre todo si
la sentencia garantiza la efectiva vigencia del derecho.

Este modelo de interpretacién positivista, basado en la Iégica for-
mal, ha sido superado por nuevos desarrollos doctrinarios, cuyos
elementos se presentan mas adelante, como partes de una con-
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cepcion mas comprehensiva que permite realizar una interpretacion
mas integral.

La teorfa del derecho ha ido superando la concepcion positivista y for-
malista del modelo l6gico deductivo, a través de nuevas teorias como la
hermenéutica juridica, la interpretacion neoconstitucional, la hermenéutica
constructivista, la teorfa de la argumentacion juridica, y la nueva retdrica,
sobre todo para la interpretacion de casos dificiles, cuando la disposicién
juridica requiere interpretacion.

En los casos dificiles, cuando la disposicién juridica no es clara, se ne-
cesita una interpretacion para aplicarla, para la verificacion de la calidad
de la argumentacion juridica utilizada en la interpretaciéon por lo que, se
plantea aplicar los elementos validos de las teorias mencionadas.

El marco analitico que se propone para esta investigacion se basa en
los elementos seleccionados de diferentes teorfas, elementos a los que se
llegd luego de una lectura critica y de una depuracion de la hermenéutica
juridica de Gadamer y Esser, de la interpretacion neoconstitucional de Za-
grebelsky, de la hermenéutica constructivista de Dworkin, de la teorfa de
la argumentacion juridica de Alexy, y de la nueva retérica de Perelman y
Toulmin que se explican a continuacion.

La hermenéutica juridica

La hermenéutica juridica es mas amplia que la interpretaciéon que se res-
tringe a buscar el sentido de la disposicién juridica, la hermenéutica com-
prende tanto la disposicion juridica que se interpreta, el ser del intérprete
y el contexto en el que la interpretacion se desarrolla.*? La hermenéutica
ubica dos momentos en la interpretacion: el contexto de descubrimiento y
el contexto de justificacion.

En una primera fase denominada por la hermenéutica como contexto del
descubrimiento, el juez, ante el caso concreto, encuentra sentido; para ello,
el juez intérprete se hace primero consciente de si mismo, del caso concreto,
del texto legal y del contexto econdmico, histdrico, politico, social, cultural.
Este ejercicio de situacion le permite comprender su auténtico sentido.

42 Héctor Lopez, “Aportaciones de la hermenéutica a la argumentacion juridica”, en Milagros Otero y otro, coord., Argu-
mentos de la argumentacion juridica, panorama practico, México, Editorial Porria, 2010, p. 129.
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El ejercicio de situarse le hace reconocer, en si mismo, los elementos
subjetivos: las ideas de justicia, la cosmovision, los elementos ideoldgicos
respecto del sistema econémico, social, cultural y politico, las subjetivida-
des, las percepciones, los prejuicios,*® los sentimientos, los intereses, la
valoracién del contexto, lo que le lleva a tomar una posicion y a resolver
ya el caso.

Al decir de Luis Prieto Sanchis: “El juez cuenta ya con una conciencia de
la justicia, merced a ese aparato categorial adquirido a través de la experien-
cia social y profesional. El juez encuentra la solucion adecuada al margen
de las disposiciones normativas concretas; es una soluciéon anticipada que
solo después intenta hacerse compatible con el derecho positivo”.*

Esta anticipacion es la precomprensién del caso, elemento aportado por
Esser: el juez comprende el sentido del mismo, poniéndolo en contraste
con el contexto, con la realidad social en la cual el caso se produjo y en la
cual se daran los efectos de la decision. Para Gadamer la interpretacion
implica un comprender, que es una apertura de conciencia hacia la alte-
ridad del texto y hacia la comunidad interpretativa a la cual el intérprete
pertenece.”®

Para Zagrebelsky, desde la teoria de la interpretacién neo constitucional,
la comprension del caso presupone que se entienda su sentido y que
se le de un valor a través de las categorias de sentido y de valor de que
disponga el intérprete,*® el sentido es la conexién entre una accién y su re-
sultado social, que solo se alcanza poniéndola en relaciéon con los efectos
que se considera que puede producir. La comprension de sentido (efecto
social) dirige y condiciona la comprension de valor (tranquilidad espiritual)
de cara al juicio, son dos momentos l6égicamente distintos, pero que se
condicionan reciprocamente.*’

Para Pefa, el Unico sentido que el juez puede dar a la norma es el mejor
desde el punto de vista constitucional; es decir, el que mejor garantice los
derechos fundamentales de las personas y haga méas efectivas las normas
constitucionales al reducir la desviacion existente entre estas y la realidad
social y juridica.*®

43 L. Prieto Sanchis, op. cit., p. 53.
44 |bid., p. 58.

45 H.Lopez, op. cit., p. 133-134.
46 G. Zagrebelsky, op. cit., p. 136
47 Ibid, p. 137.

A. Pefa, op. cit., p. 259.
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Prieto Sanchis sefala que “la precomprension juridica nada tiene de
irracional, sino que remite a una racionalidad extrasistematica apoya-
da en la existencia de unos valores sociales que constituyen el funda-
mento del propio derecho”® [...] “es la apertura del derecho estricto
al multiforme mundo de la realidad histérica, de los valores, de la
naturaleza de las cosas, en resumen de un cierto derecho natural en
perenne retorno”.%°

La hermenéutica juridica es un giro frente al modelo positivista l6gico
formal. Prieto califica a la hermenéutica juridica como una forma de saber
iremediablemente conectada a las exigencias de la situacion real. El sen-
tido de la norma no precede a su interpretacién, sino que es mas bien el
resultado de la misma, y condena al positivismo formalista al afirmar: “lo
que la ley prescribe [...] esté solo determinado univocamente en la cabeza
de peligrosisimos formalistas. Aplicar el derecho significa pensar conjun-
tamente el caso y la ley”.®!

Héctor Lopez destaca que el intérprete no debe solamente aclarar un
texto legal sino comprender su auténtico sentido juridico poniéndolo en
contraste con su contexto social®? y afade: solo en esta medida se puede
aplicar el sentido al caso concreto.®

Ahora bien, en este punto de la reflexion, Prieto establece que ya se rea-
liza ponderacion de principios entre los cuales el intérprete “debe escoger
basandose en su expectativa de consenso, como sana sensibilidad moral
0 como conciencia moral de todos aquellos que piensan de modo racional
y justo”.%

Estos son los fundamentos doctrinarios construidos, a partir de la her-
menéutica juridica, para apoyar la tesis de que el juez realiza una labor
creativa: mediante la comprension del contexto contribuye a crear el ob-
jeto a comprender®® en lugar de dejarse guiar por la pretendida solidez de
la letra de la norma.®

49 L. Prieto Sanchis, op. cit., p. 58.
50 Ibid, p. 57.

51 Ibid, p. 56.

52 H.Lopez, op. cit., p. 135.

53 Ibid, p. 137.

54 L. Prieto Sanchis, op. cit., p. 59.
55 H.Lopez, op. cit. p. 139

56 Ibid, p.138.
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El contexto del descubrimiento es més dificil de ser analizado, la posi-
cién méas pesimista la mantiene Eveline Feteris, para quien la investiga-
cion de la racionalidad de la argumentacion juridica no se ocupa de los
requisitos relacionados con el proceso de decisién; que, a su criterio,
es un proceso psicolégico y materia de otro tipo de investigacion.®” Sin
embargo, es importante tener presente esta fase de producciéon de la
decision judicial.

Luego del descubrimiento de la decision, se inicia la segunda fase, de-
nominada contexto de justificacion, en la cual el juez, que ya ha adoptado
su decisién, debe buscar en el corpus iuris de derechos humanos, de
fuente nacional e internacional, la disposicion juridica que sea mas ade-
cuada para justificar su decision, aquella que sea la més favorable para la
efectiva vigencia de derechos humanos.

Para Zagrebelsky cuando se comprenden el sentido y el valor [de
la decisidon] se acude a la ley sabiendo ya lo que se queria encontrar
en ella.%®

Para justificar su decisién el juez debe argumentar. En esta justificacion
de las razones, Prieto sefnala que las reglas de la légica podran tener al-
guna relevancia, pero siempre después de la eleccion de la normay de la
atribucion de significado.®®

Surge entonces la nocion de limites para realizar el proceso del circulo
hermenéutico para la argumentacion; asi, para Zagrebelsky, el juez debe
tener una actitud de razonabilidad en la categorizacion de los casos a la
luz de los principios y la busqueda de la regla aplicable al caso, y la juris-
prudencia no es independiente de las exigencias de justicia sustantiva.®

Prieto considera que el momento central de la interpretacion es la atribucion de
significado, el juez se interroga sobre el sentido e idoneidad de la norma para
resolver el caso y sobre su validez constitucional y sobre los valores y principios
constitucionales.®' El significado de la norma elegida debe hacerse a la luz del
sistema juridico en su conjunto.®? Se busca el sentido en el marco del significado
que se ha atribuido a la norma.®®

57 Eveline T. Feteris, Fundamentos de la argumentacion juridica, revision de las teorias sobre la justificacion de las decisio-
nes judiciales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 29.

58 G. Zagrebelsky, op. cit., p. 143

59 L.Prieto Sanchis, op. cit., p. 85.

60 G. Zagrebelsky, op. cit., p. 147 y 148.

61 L. Prieto Sanchis, op. cit., p. 93.

62 Ibid, p.97.

L. Prieto Sanchis, op. cit., p. 98.
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Esta segunda fase es el objeto del analisis de la calidad y racionalidad
de la argumentacion juridica, a través de la evaluacion del cumplimiento
de los requisitos que deben reunir los argumentos, de las disposiciones
juridicas que los jueces respetan cuando justifican sus decisiones.%

Metodologia hermenéutica constructivista de Ronald Dworkin

Ronald Dworkin aboga por una interpretacion y argumentacion juridicas
que garanticen los derechos del ciudadano de acuerdo con el ordena-
miento juridico vigente, a través de una sentencia que para él siempre sera
la Unica correcta, con el objetivo de hacer justicia.®

Para Dworkin el modelo légico formal de la subsuncion debe ser supe-
rado, recordando que el Derecho no solo es un conjunto de normas juridi-
cas, sino que “estéa estructurado a partir del principio de integridad como
grupo coherente de principios que respeta la justicia, la imparcialidad vy el
debido proceso; y por ello, los jueces deben tomar sus decisiones sobre
fundamentos de principio”.®

Dworkin establece los principios de legitimidad de la decision y de la
dignidad de la persona humana en el caso concreto.®”

Estos principios son vinculantes para el juez, ya que son criterios cuyo
peso depende de las circunstancias del supuesto de hecho y gracias a los
cuales, el juez puede dar la respuesta correcta a los casos concretos.®®
Esta argumentacion por principios protegera los derechos.®

Para Dworkin los jueces tienen la responsabilidad de explicar la fundamen-
tacién tedrica de sus decisiones con base en los principios y el ordenamien-
to, ya que los jueces no crean derecho sino que encuentran el derecho.”

En el caso ecuatoriano, al estar los valores y principios positivizados
en la Constitucion, no se esta ante un recurso extrasistematico, en los

64 E.T Feteris, op. cit., p. 29.

65 Ronald Dworkin, ponencia en la Biblioteca Juridica del Congreso de Estados Unidos, Washington, en <http://www.
youtube.com/watch?v=742JyigLhuks, visitado el 13 de noviembre de 2012.

66 Manuel Calvo, Los fundamentos del método juridico: una revision critica, Madrid, Tecnos, 1994, p. 207.

67 Ronald Dworkin, ponencia en la Biblioteca Juridica del Congreso de Estados Unidos Washington, en <http://www.youtu-
be.com/watch?v=742JyigLhuk, visitado el 13 de noviembre de 2012.

68 Luis Prieto Sanchis, Ideologia e interpretacion ... op. cit., p. 67y 68

69 Ibidem, p. 72.

70 Ronald Dworkin, ponencia en la Biblioteca Juridica del Congreso de Estados Unidos, Washington, en <http://www.
youtube.com/watch?v=742JyigLhuk:, visitado el 13 de noviembre de 2012.
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términos de Prieto’, sino ante recursos propios del sistema juridico que
orientan la aplicacion de los derechos en los casos concretos, salva-
guardando en la decision judicial la proteccion de los derechos y la su-
premacia de la Constitucion.

Cuando Dworkin se refiere al peso de los principios acerca su teorfa a la
de Robert Alexy sobre la ponderacion de los principios en el caso concreto.

Teoria procedimental de la argumentacion juridica de Robert Alexy

Alexy establece que una decision juridica es aceptable si es el resul-
tado de un discurso racional; la racionalidad de la justificacion de las de-
cisiones juridicas depende de la calidad de los procedimientos que se
siguen en el proceso de justificacion’.

En su Teorfa de la argumentacién juridica, Alexy estudia la estructura
l6gica de los argumentos realmente efectuados, con el fin de establecer
y fundamentar criterios para la racionalidad del discurso juridico y de esta
manera crea sus formas y reglas para evaluar la racionalidad practica de
las decisiones juridicas.”™

Las reglas fundamentales del discurso practico general son las reglas
de no contradiccion, de coherencia, y de uso comun del lenguaje.

De los principios de racionalidad practica, son relevantes los siguientes:
el de consistencia, del que deriva la regla de que no haya contradicciones;
el principio de eficiencia, del que se derivan la reglas de evitar las ambi-
gledades y de la obligatoriedad de justificar cada afirmacion; el principio
de comprobabilidad del que se deriva la regla de obligacion de claridad
lingUistica y, la regla relativa a los derechos de participacion y de argu-
mentacion; el principio de coherencia, del que se derivan las reglas de
racionalidad; el principio de generalidad, vinculado al principio de justicia
formal del que derivan las reglas de aplicar a todo objeto que sea similar
el mismo tratamiento y la regla que impone una carga de argumentacion
en casos de tratamiento desigual.

71 Luis Prieto Sanchis, op. cit., p. 68.
72 Eveline T. Feteris, Fundamentos de la argumentacion ... op. cit., p. 147.
73 Robert Alexy citado por Manuel Calvo, en Los fundamentos del método ... op. cit., p. 242.
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Alexy aporta también las nociones de la justificacion interna de las de-
cisiones que permite verificar si la decision se deduce légicamente de las
premisas que se aducen para justificarla; y la justificacion externa por la que
se defiende la aceptabilidad de estas premisas; esto es, si los argumentos
que se usaron son aceptables de acuerdo con las normas juridicas™.

El discurso juridico tiene para Alexy las limitaciones de la ley: ordena-
miento juridico vigente: corpus iuris de derechos humanos, la dogmética
y el precedente.”™

Para Alexy la decision juridica, siempre implica una valoracién.’” La aper-
tura de Alexy al discurso fundamental es una apertura de tipo calificado
que no coincide ni con arbitrariedad ni con mera decision’’.

Alexy ha construido el juicio de ponderacion ante el reconocimiento
de que los derechos no son solo reglas sino principios amplios, que
entran en colision (antinomias) o que operan ante la ausencia de re-
glas (anomias).

El juicio de ponderacion establece que la decision de afectar en mayor
grado un principio debe justificarse en la alta importancia que se atribuye
a la satisfaccion de otro principio. Para ello, se debe definir el nivel de afec-
tacion del principio 1; definir la importancia de la satisfaccion del principio
2, y finalmente definir si la importancia de la satisfaccion del principio 2
justifica la afectacion del principio 1.

Aarnio aporta al modelo sefialando que la solidez de la justificacion de-
pende de la racionalidad del procedimiento de discusion que se adopta
en el proceso de justificacion, asi como de la aceptabilidad del resultado,
la solidez de la argumentacion depende de los requisitos de racionalidad:
consistencia, coherencia, generalidad y sinceridad, asi como de las nor-
mas y valores compartidos por los miembros de una comunidad legal.

Las reglas de la consistencia para Aarnio comprenden el requisito de
que cada paso para llegar a la decisién debe satisfacer la condicion de
consistencia légica, que implica que no haya ninguna contradiccion in-
terna; esto es que dentro de la misma justificacion no se presente una
aseveracion y su negacion.

74 E.T Feteris, op. cit., p.160.
75 M. Calvo, op. cit., p. 242.
76 Ibid, p. 238.

77 Ibid, p. 244.

Investigacion sobre garantias jurisdiccionales y migraciones internacionales en Quito

53




Nueva retérica de Perelman y Toulmin

Los elementos que aporta el enfoque de la nueva retérica de Perelman
a la reconstruccion racional de la argumentacion juridica en la sentencia,
consisten en el grado de fuerza de conviccion de la decision para una
audiencia universal, compuesta por los seres razonables, que la recibe;
especialmente para los actores de la audiencia juridica.

La fuerza de conviccion consideramos se halla en el grado de adecua-
cién de la decision a los valores de justicia, igualdad y equidad, en el caso
concreto, que son valores compartidos por la audiencia universal; a los
principios constitucionales; a la aplicacion de la norma que mejor garanti-
ce la efectiva vigencia del derecho.

Perelman, en relacion con los casos dificiles, cuando el significado de la
norma juridica no es claro, sefala que el juez debe interpretar y ponderar
valores para saber cual es la decisién mas justa y juridicamente correcta;
si bien Perelman mantiene que un juez debe demostrar que su eleccién
no es subijetiva, sino que esta debidamente fundada y se puede justificar
mediante principios, usando diversos tipos de argumentos.

Para Prieto Sanchfs, Perelman aporta la nocién de que para justificar
su decision, el juez puede recurrir a otros argumentos mas alla de la ley,
como son los principios, lo que supone exigencias de justicia que obligan
a ir mas alla de la norma; asf Perelman vincula la actividad judicial con la
equidad vy los valores de la justicia material.”®

Toulmin destaca que en la argumentacion se debe verificar la presencia
0 ausencia de argumentos de contexto como respaldo, que puede ser
aportado desde la dogmaética, la teorfa y la jurisprudencia.

De esta manera, se encuentran coincidencias entre Perelman y
Toulmin sobre el papel de los principios, con lo que estos autores
comparten con Zagrebelsky, Dworkin y Alexy el valor de estos en la
argumentacion juridica.
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Modelo de analisis de la calidad argumentativa de las sentencias
de garantias jurisdiccionales

Con los elementos recabados de la doctrina analizada sobre interpre-
tacion y argumentacion juridica se construye el siguiente modelo para el
analisis de la calidad argumentativa de las sentencias de garantias juris-
diccionales recopiladas.

Casos claros

En los casos claros, cuando la disposicion juridica es clara y no necesita
interpretacion, se aplicaria los elementos del método positivista l6gico de-
ductivo, verificando lo siguiente:

a)

b)

©)

silos hechos del caso se han demostrado mediante procedimientos proba-
torios validos formal y sustancialmente

si la disposicion juridica que se aplica a los hechos es vélida formal y sus-
tancialmente

si la decision es logicamente correcta; es decir, si se deriva de la premisa
mayor y la premisa menor.

Es una sentencia aceptable, cuando la decisién se deriva de los argu-
mentos y la eleccion de la disposicion juridica esté justificada

Casos dificiles

En los casos dificiles, cuando la disposicién necesita interpretacion, se
verificaran los siguientes elementos:

a)

si el juez ha realizado una valoracién del contexto econdmico, histé-
rico, politico, social, cultural en el que se inscribe el caso concreto.

Si analiza elementos de procedibilidad de la garantia constitucional

si los hechos del caso se han demostrado mediante procedimien-
tos probatorios validos formal y sustancialmente.

si la disposicion juridica del corpus iuris de derechos humanos, de
fuente nacional e internacional, que se aplica; es, ademas de valida
formal y sustancialmente, la mas favorable para la efectiva vigencia
de derechos humanos en el caso concreto.
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e) sieljuez argumenta fundado en valores.

f) sieljuez argumenta fundado en principios constitucionales, particu-
larmente principios relativos a movilidad humana.

g) si el juez argumenta siguiendo precedentes jurisprudenciales apli-
cables.

h) si el juez argumenta haciendo referencia al sistema juridico en su
conjunto: corpus iuris de derechos humanos en materia de movili-
dad humana.

i) Sieljuez argumenta fundado en doctrina aplicable.

J) Siargumenta con base en aportes sociales como amicus curiae o
informes.

k) sise realiza un juicio de ponderacion adecuado.
[) sise aplica adecuadamente el test de razonabilidad.
m) Si respeta y/o desarrolla el contenido minimo del derecho.

n) sien la argumentacion se respetan las reglas de consistencia, co-
herencia, no ambigledad y aceptabilidad.

0) sieljuez explicita el sentido (efecto social) de su decision.

Este es el modelo que se propone para realizar el analisis de la calidad
de las sentencias de garantias jurisdiccionales, los fundamentos de su
argumentacion juridica, a efectos de evaluar de adecuada proteccion de
los derechos de las personas inmigrantes y refugiadas; modelo que se
probara, retroalimentara y depuraré en el ejercicio practico que se realiza
en esta investigacion; identificando si los jueces han resuelto casos que
son dificiles y complejos, como casos simples.
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Analisis de setencias
de garantias
jurisdiccionales

Caracterizacion general de las sentencias
de garantias jurisdiccionales

Como punto de partida para iniciar el presente estudio metodoldgicamente
se propuso determinar el nimero total de garantias jurisdiccionales interpues-
tas para la proteccion de derechos de personas en movilidad en Quito entre
los anos 2008 y 2012, a fin de conocer el universo total sobre el que se traba-
jarfa. Para ello, se remitieron peticiones de informacion al Consejo de la Judi-
catura de Transicion y a la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura
de Pichincha; sin embargo, la respuesta de esta Ultima institucion senala que

El Sistema Informatico SATJE es una herramienta desarrollada para el despacho
diario de causas generado con base en las normas procesales que estan vigen-
tes en el pais, independientemente de su nacionalidad, sexo y calidad migrato-
ria, por lo que el sistema hace referencia solo a los datos de dichas normas y no
diferencia esa informacion.”™

Frente a esta carencia y con la finalidad de iniciar la recopilacion de
sentencias se recurrid, en primera instancia, a los archivos de las organi-
zaciones no gubernamentales (ONG), que cuentan con equipos de aten-

79 Memorando No. 415-DPP-CJT-JP-DI-2012 remitido por el Jefe el Departamento de Informética de la Direccion Provincial
de Pichincha al Director Provincial de Pichincha del Consejo de la Judicatura de Transicion. Adjunto al Oficio de res-
puesta No. 2879-DG-CJ-12-SEV suscrito por la Secretaria de la Direccién General del Consejo de la Judicatura el 31 de
Octubre de 2012. Cabe mencionar que la respuesta remitida adjunta un CD que contiene un archivo con estadisticas
de todas las garantias jurisdiccionales interpuestas en este periodo, pero en el cual no puede desglosarse en variables
sobre movilidad como senala la cita.

el
=}
]
c
o
%]
@
©
c
o
(9]
@
£
2
<
%]
@
c
o
(o)
o
o
1S
>
%]
@
©
c
o
9]
o
ko]
(2]
3,
@
3
<
©
I
)
o
8
o]
@
c
pe]
(o]
&
=
@
9]
>
=

57




cion juridica especializados en temas de movilidad humana e instituciones
publicas que tienen como parte de sus atribuciones la activaciéon de ga-
rantias jurisdiccionales en temas de movilidad humana: Defensoria del Pueblo,
Defensorfa Publica y la Casa de la Movilidad Humana del Municipio de Quito.
Lastimosamente, tampoco ninguna de las instituciones -estatales o de socie-
dad civil- cuenta con un sistema de datos que permita identificar con exactitud
el nimero de garantias jurisdiccionales que han activado para la proteccion de
personas inmigrantes o refugiadas. No obstante, estas instituciones permitieron
el acceso a los archivos para obtener los textos de las sentencias.

Adicionalmente, se realizd una blsqueda en la base de datos sobre ga-
rantfas jurisdiccionales de los afios 2010 y 2011 del Programa Andino de
Derechos Humanos con la finalidad de identificar aquellas relacionadas con
el tema de estudio. Ademas, se realizaron busquedas en la base de datos
en linea de la Funcion Judicial de Pichincha y de la Corte Constitucional.

Finalmente, y como se sefald en la introduccién de este estudio, fruto
del proceso de recopilaciéon de informacion, se obtuvo un total de 94 sen-
tencias de garantias jurisdiccionales de las diferentes fuentes, como se
puede observar en el grafico a continuacion.

Grafico 1
Fuentes de sentencias®
4

CMH
DPE
DPP

FJP
MSC

AA
PADH20r
PADH20r
LEXIS

24
22

Elaboracion: Javier Arcentales, PADH-2012.

80 Las siglas corresponde a las siguientes instituciones: Casa de Movilidad Humana del Municipio de Quito (CMH), Defen-
sorfa del Pueblo del Ecuador (DPE), Defensoria Publica (DPP), Base de datos en linea de la Funcion Judicial de Pichin-
cha (FJP), Misién Scalabriniana (MSC), Asilum Access (AA), Programa Andino de Derechos Humanos de la Universidad
Andina (PADH) y sistema informatico LEXIS.
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Con base en los elementos identificados en el marco normativo y doctri-
nario de este estudio, se disenaron dos matrices en las cuales se incorpo-
ro la informacion relevante de las 94 sentencias.

El ano 2011, habria sido en el que se interpusieron méas garantias ju-
risdiccionales, ya que 49 de las 94 sentencias corresponden a este ano.
Luego se ubican el ano 2010, al que corresponde 26 sentencias; el ano
2012, con 14 sentencias y cinco en el afno 2009; de este Ultimo, cuatro
corresponden a las sentencias de recursos de amparo interpuestas en
anos anteriores. No se encontré ninguna sentencia del ano 2008 sobre
garantias jurisdiccionales y movilidad humana.

Gréfico 2
Numero de sentencias por afo

Ano 2009 Ano 2010 Ano 2011 Afno 2012

. Series 1

Elaboracion: Javier Arcentales, PADH-2012..

En cuanto al tipo de garantias, de las 94 sentencias recopiladas, 78
corresponden a acciones de habeas corpus; 10 sentencias a acciones
de proteccion, de las cuales, en tres se solicitan conjuntamente medidas
cautelares; solo se identifico una accion de habeas data; un recurso ex-
traordinario de proteccion y una solicitud de medidas cautelares indepen-
diente que no fue analizada por desistimiento. No se ha ubicado ninguna
accion por incumplimiento, ni de acceso a la informacion relacionadas con
el tema de estudio.
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Grafico 3
Tipo de garantias
3 12

Habeas corpus

Acciones de proteccion
Acciones de proteccion y
medidas cautelares
Hébeas data

Recurso extraordinario de
proteccion

Medidas cautelares
Recurso de amparo

Elaboracién: Javier Arcentales, PADH-2012

De la informacion recabada, en las sentencias se identifica un total de
148 personas a favor de quienes se han interpuesto las garantias jurisdic-
cionales; de las cuales 103 son hombres, 24 mujeres y 21 personas de las
que no es posible conocer este dato.

Estas personas son de 15 nacionalidades diferentes, entre las que se
ubica una persona de nacionalidad ecuatoriana y 16 en las que no es
posible determinar la nacionalidad por falta de datos. El nUmero mas alto
corresponde a las personas de nacionalidad cubana, seguido de las per-
sonas de origen africano y asiatico. Este dato tendria explicacion en razén
del niUmero de habeas corpus que es el mas elevado entre las garantias
interpuestas a favor de la poblacién de este origen.

Grafico 4
Tipo de garantias
3 221111

M Cuba

B Srilanka

B Haiti

[ Sin Datos

[ Colombia
Pakistan
Nigeria
R. Dominicana
Ghana

21 Nueva Guinea
Elaboracién: Javier Arcentales, PADH-2012
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En cuanto a la condicidon migratoria, se constata que 10 personas se
encuentran en situacion migratoria regular sin que en este nimero se in-
cluyan personas refugiadas, esta cifra es igual al 7% del total de personas;
3 personas son refugiadas reconocidas, lo cual equivale al 3%; vy, 30 per-
sonas se encontraban como solicitantes de la condicién de refugiado al
momento que fuera dictada la sentencia, cifra que equivale al 20%.

Frente a este grupo, se observa que el 57%; es decir, 84 personas se
encuentran en situacion migratoria irregular; 9 personas manifestaron que
su peticion de refugio fue negada, lo que equivale al 6% del total; 4 per-
sonas son excluidas en frontera; es decir, el 3% del total; y, 2 personas
-equivalente al 1%- son deportadas desde Colombia al Ecuador para ser
nuevamente deportadas a su pais de origen, Cuba.

Esto significa que el 67% de las personas que han interpuesto garantias
se encontraban sin una permanencia regular en el pais y por tanto con
serias limitaciones para ejercer sus derechos, como se constata en el pre-
sente estudio.

Grafico 5
Condicién migratoria

Condicion regular

Condicion irregular
Refugiados

Solicitantes

Solicitantes negados
Exclusiones

Deportacion desde Colombia
Restriccion de salida

Sin datos

Elaboracion: Javier Arcentales, PADH-2012

Lamentablemente, no es posible detallar otros datos que caractericen de
mejor manera a las personas que han activado garantias jurisdiccionales,
dado que, es limitada la informacion que proporcionan las sentencias re-
copiladas sobre la edad, el estado civil, situacion familiar u otras variables.
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Por otra parte, en cuanto al nivel de aceptacion de las garantias se puede
observar que el 60% del total son aceptadas y el 39% son negadas; el 1%
restante corresponde al caso de habeas data que no fue admitido a tramite.

Grafico 6
Porcentaje de garantias aceptadas y negadas

1

B Acepta
B Niega
B Habeas data inadmitido

Elaboracién: Javier Arcentales, PADH-2012

Esto no significa necesariamente que las garantias sean efectivas y fa-
vorables a los derechos de las personas en movilidad, ya que, en primer
lugar, debe considerarse el alto nimero de casos de habeas corpus, de
los cuales 52 de los 78 casos son favorables. Estas acciones responden
a una dinamica que debe ser analizada de manera particular, ya que las
vulneraciones a los derechos por la privacion de libertad en razéon de la
condicién migratoria son més recurrentes y evidentes.

En este sentido, si se observa el nivel de aceptacion de las demas ga-
rantias se puede advertir que la mayoria son negadas. De las 10 acciones
de proteccion identificadas 8 son negadas, asi como la accion extraordi-
naria de proteccion. En el caso del habeas data, este ni siquiera es trami-
tado y se ordena su archivo.

Por otra parte, de conformidad con la Constitucion de 2008 y la LOG-
JCC todos los jueces, juezas y tribunales son competentes para conocer
las garantias jurisdiccionales®'. Por lo que, mediante el sorteo de causas,
estas pueden recaer en cualquier juzgado de primera instancia o tribunal.

81 El num. 2 del art. 86 de la CRE sefala: “Seré competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la
omision o donde se producen sus efectos”
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De esta manera, se constata que los juzgados civiles son los que han
conocido el mayor nimero de garantias jurisdiccionales relacionadas con
movilidad humana, lo cual puede explicarse porque este tipo de juzgados
son los mas numerosos. Llama la atencion que los juzgados de transito
practicamente equiparan el nimero de garantias tramitadas por los juz-
gados civiles, llegando a un total de 20 de las 94 sentencias recopiladas.
En este grupo se destaca que el Juzgado 7 de Transito de Pichincha ha
conocido siete garantias jurisdiccionales: seis habeas corpus y una accién
de proteccion, de las cuales, tres son aceptadas y cuatro son rechazadas,
incluyendo la accion de proteccion.

En menor nimero se registran las causas conocidas por los juzgados
penales y de nifez y adolescencia, en los que se constatan 15y 14 casos
respectivamente; y en cifras inferiores a los 5 casos se encuentran los
juzgados laborales y de inquilinato.

Por otra parte, se registran nueve casos que ha conocido la Corte Provin-
cial de Justicia de Pichincha; en su mayoria, acciones de habeas corpus
en procesos de caracter penal. Estos casos son conocidos directamente
por la Corte Provincial por disposicion constitucional.®?

Finalmente, se observa que cinco de las 94 sentencias han sido emiti-
das por la Corte Constitucional; cuatro sentencias corresponden a recur-
sos de amparo activados antes de 2008, pero resueltos con posterioridad
y una a la accién extraordinaria de proteccion sobre la que se profundizara
en el acapite correspondiente.

Tabla 1
Garantias por tipo de Juzgado
Civil 21
Transito 20
Penal 15
Nifiez y adolescencia 14
Laboral 5
Inquilinato 3
Unidad Judicial Especializada 1

82 Elart. 89 de la CRE en el inciso final senala: “Cuando la orden de privacién de la libertad haya sido dispuesta en un
proceso penal, el recurso se interpondra ante la Corte Provincial de Justicia”.
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Contravenciones 1
Total 80

Corte Provincial

1ra Sala Civil 2
1ra Sala Laboral y NNA 1
2da Sala Laboral y NNA 2
2da Sala G Penales 3
3ra Sala G Penales 1
Total 9
Corte Constitucional 5
Total 94

Elaboracion: Javier Arcentales, PADH, 2012

Para realizar el analisis del caracter garantista de estas sentencias, se ha
recurrido a los elementos aportados por el marco normativo y doctrinario; en
particular, atendiendo a lo establecido por la LOGJCC respecto de los ele-
mentos minimos que deben contener las resoluciones en materia de garan-
tias jurisdiccionales: declaracion de violacion del derecho, responsabilidad
del Estado, reparacion integral y reparacion econémica cuando tenga lugar.®

Para el andlisis de la calidad interpretativa y argumentativa de las sen-
tencias, se consideraron los siguientes criterios: claridad en la decision,
fundamentacién en elementos de contexto del caso, aplicacion de prin-
cipios y derechos constitucionales, aplicacion de normas especificas en
materia de movilidad (nacionales o internacionales), aplicacion de juris-
prudencia o doctrina, valoraciéon de la prueba y amicus curiae; y distincion
de los elementos de métodos de interpretacion aplicados que puedan ser
identificados en la sentencias.

A continuacion, se desarrolla el analisis por tipo de garantia consideran-
do los parametros mencionados.
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Analisis de sentencias de habeas corpus

Segun los datos obtenidos, la accion de habeas corpus es la garantia
que se ha activado de manera mas recurrente y por tanto la de mayor
numero entre las sentencias recopiladas, llegando a un total de 78 sen-
tencias. En ese nimero se puede identificar un total de 118 personas a
favor de quienes fueron interpuestos los habeas corpus, de las cuales, 96
personas eran de sexo masculino, lo que corresponde al 81%; en tanto
que el numero de mujeres llega a las 22, correspondiente al 19% restante.

De este nimero de personas, el grupo poblacional mas grande corres-
ponde a las personas de origen cubano que alcanza las 43 personas,
equivalente al 37% del total. Esto significaria que las personas de esta na-
cionalidad son las mas afectadas por las detenciones arbitrarias e ilegales
relacionadas con su condicion migratoria. También se puede observar que
las personas de origen asiatico y africano son el segundo grupo poblacio-
nal por el que se ha interpuesto la accién de habeas corpus.

De las sentencias, se evidencia que el nimero de personas originarias de los
paises limitrofes -Colombia (9) y Perd (1)- a favor de quienes se ha presentado
acciones de habeas corpus es menor; posiblemente porque, en estos casos,
las érdenes de deportaciones pueden ser ejecutadas de manera casi inmediata
pues implica la erogacién de menos recursos para el estado. Finalmente, en
menor nUMero se encuentran personas europeas y estadounidenses.

Grafico 7
Habeas corpus por nacionalidad
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Elaboracién: Javier Arcentales, PADH-2012.
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Segun la informacion de las sentencias de habeas corpus el 52% de las
personas se encontraban en situacion irregular; un 23% eran solicitantes
de la condicién de refugiado al momento de ser detenidos y un 3% sefnalo,
al interponer la accién, haber sido negado el reconocimiento de la condi-
cion de refugiado. Llama la atencion que un 7% se encontraba de manera
regular bajo otra categoria que no es la de refugiado.

Ademaés, se identifican otras condiciones migratorias como la de exclu-
sién, que implica la privacion de libertad en frontera, que corresponde a
un 2% del total de personas; y la deportacion desde Colombia, que co-
rresponde al 1%. Es importante senalar que del 9% de las personas no es
posible conocer la condicién migratoria en la que se encontraban, pues
no es un aspecto que se menciona en la sentencia.

Grafico 8

Condicién migratoria
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Elaboracion: Javier Arcentales, PADH-2012.

En las sentencias revisadas, se observa que los periodos de privacion
de la libertad comprenden desde los 4 dias hasta 270 dias. La mayoria
(41) se encuentran en el rango entre los 1 hasta los 30 dias de privacién
de libertad.



Grafico 9
Tiempos de detencion
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Elaboracion: Javier Arcentales, PADH-2012.

Son algunos los lugares de privacion de libertad, incluso se observan
casos en los que las personas han sido trasladadas a mas de un lugar.
No obstante, el mayor nimero de privaciones de libertad tienen lugar en el
denominado albergue temporal; el cual, es un centro de detencion espe-
cifico para personas en procesos de deportacion. Sobre este y los otros
lugares se particularizaré en el andlisis del acapite siguiente.

Grafico 10
Lugares de detencion

Elaboracion: Javier Arcentales, PADH-2012.
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Finalmente, se puede observar que 52 de las 78 acciones fueron acep-
tadas, lo que significa un 67% frente al 33% de rechazo, que equivale a
26 acciones. No obstante, el andlisis no puede circunscribirse a la mera
aceptacién o negacion de la accion, ya que las decisiones judiciales de-
ben cumplir con otros parametros de fondo normativos y doctrinarios.

Grafico 11
Nivel de Aceptacion
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Elaboracion: Javier Arcentales, PADH-2012

Para profundizar en el contenido de las sentencias de habeas corpus se
ha definido una muestra de 46 de las 78 sentencias, que ha sido selec-
cionada con base en los criterios: afio de emisién; nimero de personas
por las que se interpone la accion; la nacionalidad; sexo de las personas;
condicién migratoria y tiempo de detencion.

Derechos vulnerados por los que se interpone
las acciones de habeas corpus

En la muestra de sentencia de habeas corpus se ha logrado determinar
que esta garantia se activa por cuatro razones: privacion de libertad en
procesos de deportacion, privacion de la libertad en procesos de exclu-
sion, desaparicion de persona inmigrante y sancion a persona refugiada
por uso de pasaporte falso.

A continuacion se desarrolla el analisis de estas cuatro situaciones, para
lo cual, en cada una se presenta un breve contexto y posteriormente los
hallazgos respecto de los derechos invocados y los derechos reconocidos.



Personas en procesos de deportacion

El sometimiento de personas al proceso de deportacién constituye la
razén de privacion de libertad mas frecuente en los casos recopilados,
entre los cuales se puede distinguir a personas que han sido sometidas a
este procedimiento por su condicion migratoria o por haber cumplido una
condena de caracter penal en Ecuador.

La explicacion de estas detenciones se encuentra en la aplicacion de
la Ley de Migracion de 1971 fundamentada en la doctrina de la seguri-
dad nacional; bajo la cual, toda persona de otra nacionalidad es asumida
como una amenaza para la seguridad del Estado; vision que, a su vez, es
contradictoria con el enfoque de derechos adoptado por la Constitucion
para la movilidad humana.

Bajo este parametro, la Ley de Migracién regula el ingreso y egreso de
personas del territorio nacional mediante el control de la Policia de Migra-
cién y establece el procedimiento de deportacion cuya naturaleza es de
caracter penal.® Estos aspectos son los de mayor contradicciéon con los
principios y derechos constitucionales, en particular con el principio de
igualdad y no discriminacién por condicién migratoria y lugar de origen,®
el principio no criminalizacion de la migracion y la bdsqueda del progresi-
vo fin de la condicién de extranjero.

Asi, entre las 19 causales de deportacion previstas por esta Ley,® en
las sentencias revisadas se constata la aplicacién mayoritaria del art.
11, num. |, que dispone la deportacion de las personas “que hubieren
permanecido mayor tiempo que el autorizado en su admisién de acuer-
do con su categoria migratoria, hayan o no sido objeto de sancion
penal”.

La consecuencia juridica inmediata de la situacion migratoria irregular
es la deportacién, es decir, esta condicidon no puede ser subsanada y se
aplica una sancién absolutamente desproporcionada.®”

84 La naturaleza del procedimiento de deportacién, tal como se ha previsto en el ordenamiento juridico ecuatoriano, es de
caracter penal, dado que, por una parte se prevé la privacién de la libertad de la persona y en segundo lugar el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial determiné que estos procedimientos sean conocidos por los Jueces de Contravencio-
nes Penales.

85 CRE, art. 11, num. 2.

86 Se debe aclarar que el num. Il del art. 19 de la Ley de Migracion al determinar las causales de deportacion se remite a
las causales de exclusion, por lo que, estas son equivalentes en ambos casos.

87 Cabe sefalar que estas disposiciones entran en contradiccion con el principio de proporcionalidad reconocido en
el num. 6 del art. 76 de la CRE: La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza.
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También se observa la aplicacién de la causal prevista en el numeral
siguiente que determina la misma sancion para las personas de otra na-
cionalidad “que hubieren cambiado de hecho su calidad o categoria mi-
gratorias.”®® Bajo la disposicion de este articulo toda persona que realice
una actividad que no esta contemplada en su visado debe ser deportada;
en consecuencia, se observan casos de personas que han sido detenidas
por trabajar con una visa de turismo. Esta causal es contraria también al
principio de no discriminacién por condicion migratoria; ya que, restringe
el ejercicio de derechos, principalmente el derecho al trabajo en virtud de
la categoria migratoria.

Ademéas de estas causales, se observa también la aplicacion de la cau-
sal que dispone la deportacién de “quien hubiera sido condenado en el
Ecuador por delito tipificado en las leyes penales de la Republica, des-
pués de ejecutoriada la sentencia, cumplida la pena u obtenido el indul-
to” % Esta causal es también cuestionable en virtud del principio penal non
bis in idem; por el cual, ninguna persona puede ser juzgada ni sancionada
mas de una vez por el mismo acto delictivo.

En estos casos, se asume que las personas han cumplido con la pena
impuesta y por tanto la deportaciéon se convierte en una segunda sancion
por el hecho cometido. Se debe tomar en cuenta que, bajo el principio
de rehabilitacién social, las sanciones penales estan destinadas a la rein-
sercion de las personas en la sociedad, por lo que, no tendria sentido el
expulsarlas del pais.

Adicional a estas causales, se han identificado dos casos de personas
cubanas que han sido deportadas desde Colombia y que son puestas
a ordenes de las autoridades fronterizas ecuatorianas, quienes deciden
continuar con el proceso de deportacién hacia Cuba y por ende son tras-
ladados al centro de detenciones en Quito.

En todos los casos de deportacion, la Ley de Migracion dispone la de-
tencion de la persona®, aspecto que profundiza la contradiccion con el
principio de no criminalizacion de la migracion y marca una diferencia cla-
ra entre las personas ecuatorianas y las de otra nacionalidad.

88 Leyde Migracion, art 11, num. Il
89 Ibid, art. 19, num. lIl.
90 /bid, art. 20, 21y 22
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Por su parte, la Policia de Migracion, los jueces y juezas de contraven-
ciones, las y los intendentes generales de policia y otros funcionarios re-
lacionados con el control migratrio, no han optado por inaplicar las dispo-
siciones inconstitucionales de la Ley de Migracién, de conformidad con el
art. 426 de la Constitucion.

La aplicacion de las normas inconstitucionales de la Ley de Migracion,
ha provocado la detencion arbitraria e ilegal de personas de otro origen
nacional sometidas a procedimientos de deportacién. Esta situacion se
agrava cuando la orden de deportacion no puede ser ejecutada por falta
de recursos del estado ecuatoriano o por impedimentos que atanen a las
politicas internas de los estados, como es el caso de las personas de na-
cionalidad cubana, ya que, en Cuba no se admite a personas que retornen
en condicion de deportadas.®' En estos casos, la privacion de libertad se
prolonga de manera indefinida.

Es importante senalar que antes del ano 2011, las privaciones de libertad
tenfan lugar en la cércel de la Direccion Provincial de la Policia de Migra-
cion de Pichincha - llamado también “calabozo de migracion”®; vy, a partir
de ese ano, en el denominado Albergue Temporal de Deportaciones, el
cual ha sido instalado en el “"Hotel Hernan” de caracter privado ubicado en
el Centro Histérico de Quito, custodiado por la Policia de Migracién bajo el
monitoreo del Ministerio del Interior. Ademéas, este lugar no corresponde a
un albergue, sino que es un centro de detencion que funciona bajo un re-
glamento que ni siquiera ha sido aprobado mediante acuerdo ministerial.

Tanto la carcel de la Direccion Provincial de la Policia de Migracion,
como el “albergue temporal” son inconstitucionales porque viabilizan for-
mas de criminalizar la migracién, al constituirse como centros de privacion
de libertad para personas de otras nacionalidades que han incurrido en
infracciones de caracter migratorio, y no de caracter penal. También son
inconstitucionales por contravenir lo dispuesto en el art. 77, num. 2 de la
Constitucion que sefala:

Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad sin
una orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo en caso de delito

91 Ver: Acépite sobre Detencion, deportaciones y exclusiones del Informe de Movilidad Humana Ecuador 2011, “En el pais
de la Ciudadania Universal” de la Coalicidn por las Migraciones y el Refugio.

92 Ver: Informe de Verificacién sobre las condiciones de detencién de personas privadas de la libertad en el marco de
operativos de identificacion de irregulares en la ciudad de Quito. Elaborado por la Defensoria del Pueblo, la Coalicidén
por las Migraciones y el Refugio e INREDH, Quito, 7 de julio de 2010
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flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen
privadas de libertad permaneceran en centros de privacion provisional de liber-
tad legalmente establecidos.

Por ende, solo pueden estar privadas de la libertad aquellas personas
que han sido procesadas y sancionadas por un delito penal, que no es el
caso de las personas sometidas a procesos de deportacién. Ademas, los
centros de privacion de libertad solo pueden ser aquellos establecidos por
ley y son de caréacter estatal y no privado.

Al respecto, el Informe de Movilidad Humana del afio 2011, de la Coali-
cién por las Migraciones y el Refugio senala:

En este lugar se aplican una serie de disposiciones, que hacen de este lugar un
centro de detencidon comun; por ejemplo, se establece que todas las personas
que ingresen al albergue deben ser sometidas a revisiones y cacheos perso-
nales; se fijan horarios para actividades; se prohibe que méas de dos personas
permanezcan en las habitaciones en horarios no establecidos; se pasa lista va-
rias veces al dia, etc. Por otra parte, se determina que quienes brindan atencion
juridica deben solicitar autorizacion expresa para ingresar, lo cual ha dificultado
el ejercicio del derecho a la defensa de las personas detenidas.®

Por otra parte, antes de la entrada en vigencia del Codigo Orgéanico de
la Funcion Judicial, el procedimiento de deportaciéon era conocido por las
Intendencias Generales de Policia de cada provincia, segun lo dispuesto
en la Ley de Migracion, las cuales son dependencias de caracter adminis-
trativo adscritas al Ministerio del Interior.

Actualmente, este Codigo destina tal competencia a los Juzgados de
Contravenciones que son de naturaleza penal, contradiciendo nuevamen-
te el principio de no criminalizacion de la migracién. Estos juzgados han
sido implementados Unicamente en la ciudad de Quito; por lo que, en el
resto del pals, aun son competentes para conocer estos procedimientos
las Intendencias Generales de Policia.

Al interponer la accién de habeas corpus, los accionantes alegan la vul-
neracion de varios derechos: el derecho a migrar, la prohibicion de consi-
derar a una persona como ilegal por su condiciéon migratoria, el derecho a
la libertad e integridad personal, la igualdad entre personas ecuatorianas y
de otra nacionalidad y la no discriminacién por condicién migratoria.
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93 Coalicion por las Migraciones y el Refugio, “Informe de Movilidad Humana , Ecuador 2011, En el Pais de la Ciudadania
Universal”, version completa, p. 53.
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Adicionalmente, las instituciones accionantes dentro de su fundamenta-
cién de derecho invocan normas internacionales de derechos humanos;
principalmente, de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
Convencioén sobre Trabajadores Migratorios y sus Familiares, la Conven-
cion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, entre otras.
De igual manera, se hace mencion a las Observaciones y recomendacio-
nes al Estado ecuatoriano por parte del Comité de Naciones Unidas sobre
Trabajadores Migratorios y sus Familias de 2010 y al Informe de Verifica-
cion de las Personas privadas de la libertad en el Plan de Operaciones
Identidad elaborado por la Defensoria del Pueblo y la Coalicion por las
Migraciones y el Refugio.

Sin embargo, se observa en las sentencias analizadas que aceptan las
acciones de habeas corpus, que los jueces y juezas se centran en verificar
la legalidad de la detencion; es decir, si existe boleta constitucional de
detencién y si el tiempo de privacion de la libertad sobrepasa las 24 horas
permitidas por la Constitucion en caso de los delitos flagrantes.®* Bajo es-
tas premisas, se pierde de vista que las personas son detenidas a causa
de la condicién migratoria y que a la luz de los principios constitucionales
no cabrfa la privacion de la libertad.

A pesar de que los accionantes invocan una multiplicidad de derechos
vulnerados, los jueces Unicamente declaran la violacion del derecho a la
libertad personal en 16 casos; y en 10 casos, aunque son aceptados y se
ordena la libertad, no se declara la violacion de un derecho, aunque taci-
tamente se entiende que se hace referencia al derecho a la libertad per-
sonal. En este sentido, es frecuente encontrar el siguiente texto resolutivo:

el recurrente NN, se encuentra privado de su libertad de forma ilegitima desde el
24 de septiembre de 2010 por no existir boleta constitucional de encarcelamien-
to suscrita por autoridad competente ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONS-
TITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, se acepta la Accién de Habeas
Corpus y se dispone su inmediata libertad.®

Es claro que el derecho afectado de manera mas evidente es la libertad
personal y que es obligacion de los administradores de justicia revisar los
aspectos relacionados con la legalidad de la detencién; sin embargo, se

94 CRE, art. 77, num. 1
95 Juzgado 8 de la Nifiez y Adolescencia de Pichincha, 1329-2010.
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debe considerar que la privacién de la libertad personal es solo una arista
de una problematica méas compleja que entrana la deportacion y que afecta
amas derechos, sobre los cuales, es importante el pronunciamiento judicial,
ya que no se puede dejar de lado la posibilidad de desarrollar el contenido
de los derechos de las personas en movilidad consagrados en la Constitu-
cion e inaplicar las disposiciones inconstitucionales de la Ley de Migracion.

En este sentido, son excepcionales las sentencias en las que se reali-
za argumentacion juridica fundada en los valores, derechos y principios
constitucionales sobre movilidad humana. Se destaca una sentencia en
que el juez cuestiona el principio de soberania nacional en detrimento del
ejercicio de derechos:

El argumento por el cual permanece privado de la libertad el legitimado activo,
es por el principio generalmente aceptado que toda nacién tienen poder inhe-
rente a su soberania y esencial a su propia conservacion para impedir el ingreso
de extranjeros al territorio del Estado o para admitirlos Unicamente en aquellos
casos y con las condiciones que consideren convenientes establecer, el mismo
que consta en la Ley de Migracion, y que violenta principios constitucionales
que dan lugar a que su aplicacién violente Derechos Humanos consagrados y
garantizados en la Constitucién de la Republica e Instrumentos internacionales
suscritos por el Estado Ecuatoriano, como son el de movilidad humanay a tran-
sitar libremente (sic).%

En este caso, el juez, ademas de declarar la violacion del derecho a
la libertad personal, sefala que también se ha vulnerado el derecho a la
igualdad y no discriminacion.

Con un menor nivel de desarrollo se ubican en otras sentencias, funda-
mentacioén que se orienta a cuestionar la criminalizacién de la migracion.
En este sentido, una de ellas sefala “la migracion como tal no puede ser
considerada como un delito”.%”

Con esta misma orientacion, se ubican dos sentencias que cuestionan la
naturaleza de la deportacion y la consecuente privacion de la libertad, aun-
que no hacen referencia a la inconstitucionalidad de la figura de la deporta-
cién. Una de esas sentencias sefala que “los procesos de deportacion son
despenalizados y no tienen por qué discriminarse a ciudadano alguno”.®
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97 Juzgado 6 de Transito de Pichincha, 271-2011.
98 Juzgado 3 de Trabajo de Pichincha, 0727-2010.
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En este mismo sentido se pronuncia otra sentencia, en la que si bien no se
invoca ningun articulo sobre movilidad humana, se sefiala que “la privacion
de la libertad no es necesaria para garantizar la presencia en el proceso”.*

Por su parte, la Jueza Primera de la Unidad de Contravenciones del can-
ton Quito elevd a consulta de la Corte Constitucional un proceso de de-
portacion de una persona de nacionalidad haitiana, a fin de que se defina
la constitucionalidad de los art. 24, 25y 31 de la Ley de Migracion en este
caso.’® Sj bien este no es un caso en el que se activé una garantia juris-
diccional, se destaca la actuacion de la jueza al remitir el proceso para que
la Corte Constitucional se pronuncie respecto a la aplicacion de la Ley de
Migracion, respecto de los articulos que disponen la privacion de libertad,
la legalizacién de la detencién mediante un juez penal, la participacion del
Fiscal en las audiencias de deportacion y la sustitucion de la medida de
privacion de libertad luego de que la orden de deportacién no pueda ser
ejecutada. Al momento, esta consulta se encuentra admitida a tramite y
auln no ha sido resuelta.

Por otra parte, se han identificado casos de personas solicitantes de
la condicion de refugiado. En estas situaciones, quienes interponen las
acciones invocan también, el derecho a solicitar asilo y refugio; y funda-
mentalmente el principio de no devolucidén como argumento basico para
impedir la deportacion y recuperar la libertad.

Este es el caso del habeas corpus presentado por la Defensoria del
Pueblo frente a la privacion de libertad de 24 hombres asiéticos, 21 de Sri
Lankay 3 de Pakistan, en un operativo del Grupo de Operaciones Especia-
les de la Policia Nacional (GOE), ordenado por la Fiscalia, cuya finalidad
hasta el momento no ha sido aclarada,™"y que, segun indica la sentencia,
a diferencia de los casos de deportacion sefalados anteriormente, se en-
contraban detenidos en el Centro de Rehabilitacién Social de Varones de
Quito No. 2. En este caso se comprobd, mediante oficio de la Direccién

99 Tribunal 2 de Garantias Penales de Pichincha, 147-2011

100 Causa No. 0447-12 de la Corte Constitucional del Ecuador, fue admitido a tramite el 12 de julio de 2012.

101 Al respecto el Informe de Movilidad Humana citado sefiald “Un caso paradigmatico ocurrido el 10 de marzo de 2011,
es la detencion de 67 personas de Pakistan, Irak, India y Sri Lanka, en un operativo realizado por el Grupo de Operacio-
nes y Rescate de la Policia Nacional; hasta el momento no es clara la razén de la detencion. En principio se la habria
hecho con la finalidad de desmantelar una red de trata de personas y de tréfico de migrantes, por lo que el juez XXII de
Garantias Penales de Pichincha, habria ordenado la detencion, a pedido de la Fiscalia de Pichincha. Como senala la
Defensoria del Pueblo, sin una orden de detencion judicial, las personas fueron aprehendidas en hoteles y viviendas y
trasladadas a la Cércel 2 de Quito, donde se las mantuvo incomunicadas, sin posibilidad de llamar a sus familiares o
abogados.” p. 92.
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de Refugiados, que todos los detenidos eran solicitantes de la condicién
de refugiado.%?

En este caso si bien, la jueza no profundiza sobre las implicaciones del
derecho a solicitar asilo y refugio o del principio de no devolucién, invoca
los articulos en que se reconocen estos derechos en la Constitucion en la
motivacion para aceptar la accion.

En otra sentencia, sobre el caso de una persona de nacionalidad cu-
bana en proceso de deportacion, se recoge el testimonio del accionan-
te en la audiencia. Esta sentencia senala que la persona ha expresado:
“que vive en Ecuador mas de tres afos y en su calidad de médico
cirujano, ha realizado tareas médicas humanitarias y no quiere ser de-
portado a su pals, ya que sera juzgado y su bienestar como persona
no esta garantizado”.'®®

Sin embargo, el Juez que resuelve la causa no hace mencién a lo sefa-
lado, ni lo relaciona con el principio de no devolucién. De toda maneras,
acepta el habeas corpus.

Otra sentencia se refiere al caso de una persona cubana solicitante de la
condicion de refugiado que fue detenida en el Regimiento Quito No. 1 por
9 dias, como fruto del denominado “Plan de Operaciones Identidad”.'* El
juez concede el amparo y sefala que “no puede ser deportado hasta que
el gobierno ecuatoriano se pronuncie definitivamente sobre su solicitud”.

Por otra parte, si bien no se ha tomado en cuenta las resoluciones de ar-
chivo o inadmision en el presente estudio, de manera excepcional merece
ser mencionado el caso de una mujer de origen colombiano a quien se le
nego el reconocimiento de la condicién de refugiaday se encontraba den-
tro del plazo para presentar la impugnacién a esta decision. Sin embargo,
fue detenida y deportada, a pesar de haber sido interpuesto el habeas cor-
pus correspondiente. En este caso, el juez decidid no realizar la audiencia
y ordend el archivo de la causa, por cuanto, la persona no fue llevada a
esta diligencia, ya que previamente habia sido deportada a Colombia.

102 Juzgado 3 de Transito de Pichincha, 0355-2011.

108 2da Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, 0204-2012

104 Ver: Informe de Verificacion sobre las condiciones de detencion de personas privadas de la libertad en el marco de
operativos de identificacion de irregulares en la ciudad de Quito. Elaborado por la Defensoria del Pueblo, la Coalicién
por las Migraciones y el Refugio e INREDH, 7 de julio de 2010.
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En esta sentencia el juez no exige explicacion respecto del paradero de
la persona, ni respecto de la pertinencia de la ejecucion de la orden de
deportacion que se cumplio a pesar de la interposicion del habeas corpus.
Esta manera de actuar del juez contradice el objeto de proteccion de esta
garantia contemplado en la LOGJCC vy se torna ineficaz para la proteccion
del derecho a solicitar asilo y refugio, el principio de no devolucién y de ma-
nera conexa para la proteccion del derecho a la vida e integridad fisica.'®

Si bien, en la mayoria de casos se observa que las acciones de habeas
corpus presentadas detienen las deportaciones y ordenan la libertad de
las personas, las sentencias no determinan responsabilidades frente a la
detencién ilegal, ni formas de reparacion. Ademas, se verifica un escaso
desarrollo del contenido de los derechos de las personas con necesidad
de proteccion internacional.

Tampoco se toma en cuenta como un articulo fundamental para resolver
estas causas, o dispuesto por el num. 5 del art. 43 de la LOGJCC, que
sefala como parte del objeto de proteccion: “a que, en caso de ser una
persona extranjera, incluso antes de haber solicitado refugio o asilo politi-
Co, no ser expulsada y devuelta al pals donde teme persecucion o donde
peligre, su vida, su libertad, su integridad y su seguridad.”

Por otra parte, en los dos casos identificados de personas de otra na-
cionalidad que han sido sometidas a procesos de deportacion, por haber
cumplido sanciones penales de privacion de libertad, de conformidad con
la Ley de Migracién, se observa que, los hdbeas corpus son interpuestos
debido a la imposibilidad, por parte del Estado ecuatoriano de ejecutar las
ordenes de deportacion.

En el primer caso por tratarse de una persona de nacionalidad cubana
que no tiene la autorizacion del pais de origen para ser trasladado como
deportado luego de cumplir una sancién por uso fraudulento de documen-
to'%; y el segundo es el caso de una mujer de nacionalidad ghanesa que
tampoco puede ser devuelta a su pals de origen, luego de cumplir sancién
por tenencia de estupefacientes, dada la carencia de los medios econémi-
cos y la demora en los tramites de deportacion.

105 Juzgado 7 de Transito de Pichincha, hdbeas corpus No.420-2010.
106 Juzgado 8 de lo Civil de Pichincha, 329 -2011.
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Esto hace que, la privacién de libertad se extienda por un tiempo mayor
que el de la pena establecida y cumplida. No obstante, esto no es cuestio-
nado por los jueces que conocen las acciones de habeas corpus, por el
contrario en ambas son negadas.

En ninglin caso se refleja un razonamiento constitucional 'y, en conse-
cuencia, se legitima la aplicacion de la deportacion para estos casos y
la privacion de libertad ilegitima. Asi por ejemplo, en uno de los casos,
la jueza determina que es mejor que la persona continlie detenida. Esta
sentencia senala:

que la demora en la deportacion se debe a tramites engorrosos en los que se
debia incurriry el hecho de que la accionante no tienen en el pais ningun familiar
ni amigos a quienes acudir, tampoco trabajo, ni un techo que la cobije, situacion
que le pondria en peligro inminente de volver a reincidir en el delito que ya come-
tié y lo que convienen es que siga en la institucion en que se encuentra que en
ultimo caso significa proteccion, pan y techo dados por el Estado.”

Por otra parte, en el caso de un hombre de nacionalidad cubana que
ingresa de manera irregular a Colombia, y es deportado y puesto a 6rde-
nes de la Intendencia General de Policia del Carchi, esta que decide con-
tinuar el proceso de deportacion a Cuba. Dadas las complicaciones de la
deportacion hacia ese pais, la persona se encuentra detenida por méas de
30 dias en el denominado albergue temporal.'®

Frente a esta situacion, se interpone la accion de habeas corpus, que es
negada, aun cuando la pareja de nacionalidad ecuatoriana senala estar
embarazada, y la abogada accionante alega el interés superior del nifio y
el principio de unidad familiar.

En estos casos, el proceso de deportacion se convierte en una sancion
adicional a procesos penales o migratorios previos, prolongando de ma-
nera indeterminada la privacion de libertad. Lastimosamente, ninguno de
estos parametros es considerado por los jueces o juezas, incluso cuando
existen otros derechos afectados como el interés superior del nifio o el
principio de unidad familiar. La valoracion de los contextos de las perso-
nas son minimos, al igual que la aplicacién de los principios y derechos
constitucionales.

CONVENIO MARCO DE COOPERACION FAS/ACNUR-UASB

107 Juzgado 3 de inquilinato, 1179-2011.
108 Juzgado 5 de lo Civil de Pichincha, 1174-2012.
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Por otro lado, si bien un nimero de habeas corpus son aceptados, como
se ha visto en los graficos anteriores, se observa también un 33% de sen-
tencias que niegan la accion. En estas sentencias se justifica la privacion
de libertad en virtud de la existencia del procedimiento de deportacion. Es-
tas sentencias contienen un razonamiento de caracter similar al siguiente:

No ha existido detencion ilegal o arbitraria, por el contrario existe ya resolucién
emanada de autoridad competente mediante procedimiento regular en el que se
dispone su deportacioén (sic); por lo expuesto de conformidad con los art. 86y
89 de la Constitucion de la Republica, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTI-
TUCION Y DE LAS LEYES DE REPUBLICA, se niega la accién de habeas corpus
propuesta.'®

Con este tipo de fundamentacion, se legitima el proceso de deportacion
y la consecuente privacion de la libertad, dejando de lado el andlisis de
las contradicciones existentes entre la Ley de Migracién y los principios y
derechos constitucionales. Este tipo de razonamiento es de caracter lega-
lista y aplica exclusivamente las normas de la Ley de Migracion por sobre
la Constitucion.

Aunque no de manera expresa, en la mayoria de las sentencias que
niegan la accién de habeas corpus subyace la nocién de defensa de la
soberanfa nacional. En uno de los casos hace expresa mencion a este
concepto en los siguientes términos:

Se hace evidente el hecho de que todas estas personas deben someterse al
regimen Constitucional y legal de nuestro pals, que justifiquen su permanencia
legal en nuestro territorio, como parte integrante del poder de la soberania que
goza el Estado Ecuatoriano, a fin de que las personas irregulares que legalmen-
te se encuentran asentadas en nuestro pais, deben someterse al cumplimiento
de las normas de las Constitucion de los acuerdos Internacionales (sic), y de la
diversidad de Leyes (sic) que sostiene nuestro régimen(...)"°

En definitiva este razonamiento superpone el principio de soberania na-
cional por sobre los derechos constitucionales, violentando fundamental-
mente el principio de igualdad entre personas ecuatorianas y de otra na-
cionalidad. Asi, por ejemplo, otro de los casos analizados corresponde al

109 Juzgado 7 de Transito, 0251-2010
110 Juzgado 9 de lo Civil de Pichincha, 0899-2010.
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de una muijer colombiana que llegé al Ecuador hace més de nueve anos,
junto con sus tres hijos menores de edad, uno de ellos con sindrome de
Downy que, a pesar del tiempo de permanencia en el pais, no pudo regu-
larizar su situacidon migratoria aun cuando mantenia una relacion de hecho
estable con una persona ecuatoriana.

Esta persona fue detenida por la Policia de Migracion y remitida al Juez
de Contravenciones quien ordend la deportacion. Frente a este hecho la
Casa de Movilidad Humana interpuso una accién de habeas corpus que
fue negada. Paraddjicamente esta accion recayé en un juzgado de la
ninez y adolescencia."

Ni el juez de contravenciones, ni el juez que conocid la accion de habeas
corpus hicieron una reflexion sobre los derechos vulnerados y amenaza-
dos de la accionante, ni los de sus hijos que quedarian en una situacion
de desproteccion. En este proceso se omite aplicar el principio de interés
superior del Nino, se vulnera el derecho a la unidad familiar y no se consi-
dera la residencia de larga data.

Frente a las resoluciones negativas se han interpuesto los respectivos
recursos de apelacion de conformidad con lo sefalado por la Constitu-
cion y la LOGJCC. No obstante, en ningun caso la Corte Provincial de
Justicia revierte el fallo de primera instancia. Por el contrario, se puede
observar que el razonamiento de las salas de la Corte Provincial de Jus-
ticia es alin menos sdlido y con menor argumentacion que los fallos de
primera instancia.

Asi por ejemplo, la resolucion de apelacion en el caso recién menciona-
do a pesar de que recae en la Sala de lo Laboral y Ninez y Adolescencia de
la Corte Provincial, confirma la decision de primera instancia al determinar
“gue no ha sido vulnerado ningun derecho”.'?

Las sentencias de apelacion en estos casos contienen argumentos que
justifican las detenciones y las deportaciones a personas en las situacio-
nes anteriormente mencionadas. De esta manera, la Corte Provincial, en
uno de los casos argumenta: “al ingresar al Ecuador en forma inadecuada
y al no haber regularizado su situacion de permanencia legal en el palis, se
debia iniciar un juicio de deportacién, como se lo ha realizado; proceso en
el que se ha respetado el derecho al debido proceso”.'®

111 Juzgado 10 de la Nifiez y Adolescencia de Pichincha, sentencia de hdbeas corpus No. 713-2011.
112 Segunda Sala de lo Laboral y de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Pichincha, 528-2011.
113 Primera Sala de lo Laboral y de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, 0174-2011.



Personas en condiciéon de exclusion

La exclusion consiste en la inadmisiéon de las personas en frontera, es
decir, en el impedimento del ingreso al territorio nacional. En estos casos,
se aplican las mismas causales previstas en la Ley de Migracién para la
deportacion, entre las que se encuentran también restricciones de ingreso
para personas con discapacidad o enfermedades.

La Ley de Migracion establece un procedimiento sumarisimo que es
contrario a los principios y derechos constitucionales, y permite un amplio
margen de discrecionalidad de los agentes de la Policia de Migracion. Al
respecto la Ley senala:

Cuando el agente de policia del servicio de migracion compruebe, con ocasion
de practicar la inspeccion de admision, que un extranjero sujeto al fuero territorial
esta comprendido en alguna de las causas de exclusion, procedera a recha-
zarlo, obligandolo a que abandone el territorio nacional con destino al pais de
origen o de procedencia inmediata, entregandolo a la custodia y vigilancia de
las autoridades competentes del pais convecino, o de los agentes autorizados
por el explotador de la respectiva empresa que lo condujo al pais. La resolucion
que adopte el agente de policia del servicio de migracion relativa a la exclusion
de un extranjero no sera susceptible de revision administrativa, sin perjuicio de
la opcion del extranjero para ser admitido provisionalmente y someterse a la
accion de deportacion en la forma prevista en esta Ley.'™*

Este es un procedimiento inconstitucional por varios motivos, en primer
lugar al disponer un control policial migratorio, lo que redunda en la contra-
diccién con el principio de no criminalizacion de la migracion. En segundo
lugar, atenta contra el derecho a migrar y el principio de la libre movilidad;
ademas, la prohibicion de impugnar las decisiones de exclusion dispuesta
por los agentes de la Policia de Migracioén violentan el derecho a la defen-
sa, que forma parte del debido proceso.

Este contexto normativo ha generado serias violaciones a los dere-
chos de las personas de otra nacionalidad que han sido sometidas
a procesos de exclusion, sobre todo por el nivel de indeterminacion
juridica en el que aparentemente se encuentran. Las personas perma-
necen privadas de la libertad en la sala de excluidos del Aeropuer-
to Mariscal Sucre, registrandose casos de personas que han estado

114 Ley de Migracion, art. 17.
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hasta 40 dias, segun se desprende de la informacion contenida en las
sentencias recopiladas.

Segun cifras de la Direccién Nacional de Migracion hasta noviembre del
ano 2012 se registraron un total de 814 personas excluidas, en el ano, de
las cuales, 484 corresponden al nimero de personas sometidas a este
proceso en el Aeropuerto Mariscal Sucre. Si bien, el niUmero de personas
excluidas es elevado, son pocos los casos identificados en los que se han
presentado acciones de hébeas corpus por este motivo. Esto puede ser
atribuido al hecho de que, en la mayoria de casos, operaria de forma in-
mediata el retorno a través de la empresa de transporte aéreo y no estarfan
privadas de la libertad por tiempos prolongados.

En los tres casos de habeas corpus accionados por personas en situa-
cién de exclusién, solamente uno es aceptado, otro es negado y el tercer
caso, de manera ambigua, acepta la accion pero dispone que se traslade
a la persona al denominado albergue temporal.

En estas sentencias aparece un elemento adicional que atenta contra
los derechos de las personas en situacion de exclusion, ya que, se argu-
menta que la zona de exclusién es una zona fronteriza internacional en la
que no se aplicaria el ordenamiento juridico ecuatoriano. Segun se obser-
va en una de las sentencias este es el argumento expuesto por la Policia
de Migracion: “Sefor Juez, el art. 17 de la Ley de Migracion, en este caso
se aplica en zona fronteriza o de los agentes de aerolineas procedimiento
que se lo realizd, Unicamente quiero demostrar que esta establecido en la
ley y en la constitucion las actuaciones”.'®

En este caso el Juez desarrolla un extenso analisis respecto de lo que
son las zonas internacionales o de transito, concluyendo lo siguiente:

De este analisis se concluye que la senora NN no esta privada de su libertad
ante ninguna autoridad ecuatoriana; por lo tanto, no existe orden de detencion,
lo que existe es una orden de exclusiéon y por consiguiente no ha ingresado al
territorio nacional, ya que conforme lo establece el art. 261 num. 3 de la Consti-
tucion de la Republica, que establece: “El Estado central tendra competencias
exclusivas sobre: 3. El registro de personas, nacionalizacién de extranjeros y
control migratorio” y en uso de estas atribuciones el personal de migracién con-
forme a la Ley de Migracion, asi como a la Ley y reglamento de extranjeria, se

115 Juzgado 3 de Transito de Pichincha,049 -2012.



la excluyo es decir no se le permitié la entrada al Ecuador a la sefiora NN, por lo
que puede decirse que no se encuentra todavia en territorio nacional, por lo que
no ha existido violacién de derecho alguno de la sefiora NN.''6

Este constituye un razonamiento de caracter restrictivo que a fin de cuen-
tas avala la detenciéon de la persona sustentandose en una norma cons-
titucional sobre el control migratorio y no toma en cuenta los principios y
derechos constitucionales en materia de movilidad humana. Tampoco se
toma en cuenta los principios constitucionales respecto a la privacion de
libertad, bajo los cudles, el Aeropuerto Mariscal Sucre no puede convertir-
se en un centro de detencion de personas inmigrantes.

El segundo caso recopilado merece atenciéon particular ya que, si bien el
juez, ante la negativa de las autoridades migratorias de trasladar a la perso-
na hasta la sede la judicatura, decide realizar la audiencia en las inmedia-
ciones del Aeropuerto Mariscal Sucre, lo cual desvirtUa la idea de que la per-
sona se encuentra en una zona en la que no es aplicable el ordenamiento
juridico ecuatoriano, finalmente de manera ambigua resuelve que:

el senor NN de nacionalidad nigeriana, sea trasladado al albergue para ciudada-
nos extranjeros que se encuentra localizado en esta ciudad de Quito, regentado
por el Ministerio del Interior, debiendo la Policia de Migracién poner a dicho ciu-
dadano a ¢rdenes del Ministerio de Relaciones Exteriores a fin de que se arbitren
todas las medidas que el caso amerita para que se dé cumplimiento con lo
ordenado por dicha dependencia, es decir el abandono del hoy accionante del
territorio Ecuatoriano.'"”

En efecto, se dio cumplimiento a lo dispuesto por el juez, sin embar-
go ante la imposibilidad de concretar la deportaciéon esta persona estu-
vo detenida nueve meses, siendo uno de los casos mas prolongados de
privacion de la libertad. En este periodo, la Casa de Movilidad Humana
interpuso un nuevo habeas corpus que fue negado en primera y segunda
instancia. Finalmente se interpuso una accién extraordinaria de proteccion
que hasta el momento ha sido solamente admitida a tramite.

Situacién contraria ocurre, en el hdbeas corpus que acepta la accion, si
bien el Juez tampoco hace referencia a la ubicacion en zona internacional
de la persona, este tiene una vision de mayor garantia a los derechos.

116 Intervencién del abogado de la Policia de Migracién recogida en la Sentencia de habeas corpus 049-2012 del Juzgado
3 de Transito de Pichincha.
117 Juzgado 1 de Trabajo de Pichincha, 1070-2011.

Investigacion sobre garantias jurisdiccionales y migraciones internacionales en Quito

83




Asi, con base en los art. 9 y 40 de la Constitucion sefala: “la sefnora NN
se encuentra inconstitucionalmente detenida ya que de ninguna manera
se puede considerar que los procesos migratorios pueden ser de caracter
penal y no pueden contemplar la privacion de libertad ya que no existe la
comision de delito alguno.”'®

Frente a esta situacion, la Defensoria del Pueblo ha emitido un Pronun-
ciamiento Defensorial'® ante la recurrencia de casos de exclusién en los
que se verifica estas circunstancias en el que se senala haber realizado
dos visitas al Aeropuerto Mariscal Sucre en las que constatan un total de
trece personas en proceso de exclusion detenidas, incluyendo una persona
solicitante de la condicién de refugiado. En este Pronunciamiento Defen-
sorial se declara la violacién del derecho a la libertad y del derecho migrar.

Sancién penal a persona refugiada por ingreso irregular

Otro ambito en el que se ha activado la accién de habeas corpus es
frente a la sancién penal a una persona refugiada por uso de documento
falso para ingresar al Ecuador. En este caso, un hombre de nacionalidad
guineana, reconocido como refugiado por Ecuador, es condenado a la
pena de tres afos de reclusion menor ordinaria por el Tribunal Octavo de
Garantias Penales al considerarlo autor del delito de falsificacion o utiliza-
cién dolosa de pasaporte tipificado en el art. 343 del Cédigo Penal.

Si bien esta conducta se encuentra penada por la legislacion ecuatoria-
na, no puede ser aplicable en razon de la disposicion constitucional que
ordena que “No se aplicara a las personas solicitantes de asilo o refugio
sanciones penales por el hecho de su ingreso o de su permanencia en
situacion de irreqularidad.”'?°

Este caso es conocido por la Segunda Sala de lo Laboral y Ninez y Ado-
lescencia de la Corte Provincial de Justicia y resuelve que:

La privacion de libertad de NN es ilegitima; toda vez que; como ha quedado
demostrado, su detencién con posterioridad al 14 de octubre de 2010, la Co-
mision para determinar la Condicion de los Refugiados en Ecuador, ha estu-
diado el caso del accionante y considerando que las razones por las cuales

118 Juzgado 1 de Garantias Penales de Pichincha, 224.2012
119 Pronunciamiento No. 003 - DPE- DINAPROT-55277-2012
120 Inciso 2do del art. 41 de la Constitucion de la RepuUblica del Ecuador.
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ha salido del pais de origen estan previstas en instrumentos juridicos respecto
a la materia y ha aceptado su solicitud de refugio; su detencion, violenta los
principios constitucionales, instrumentos internacionales y derechos humanos
antes sefalados.™!

Como se observa en este caso, la Corte Provincial hace prevalecer la
disposicién constitucional que prohibe sancionar a personas refugiadas
por su ingreso en situacion irregular al pafs, frente a una disposicion de
caracter legal. En efecto, al adoptar esta decision la Corte sefala que se
viold un derecho y que por tanto la persona estaba injustamente detenida,
en consecuencia, la persona afectada ha solicitado la reparacién corres-
pondiente al haber estado privada de la libertad por nueve meses, sin que
se adopte ninguna medida al respeto, frente a lo cual, se interpone una
accion extraordinaria de proteccion que es analizada de manera particular
en este estudio.

Desaparicion forzada

Entre las sentencias recopiladas se observa el caso de una persona que
interpone la accion de habeas corpus dada la desaparicién de su compa-
fAiero de nacionalidad Pakistani. Seguin se sefala en la sentencia analizada,
la accionante tiene conocimiento a través de los medios de comunicacion
de la realizacion del operativo a cargo del GOE (Grupo de Operaciones
Especiales) y ordenado por la Fiscalia en el que fueron detenidos mas de
60 personas de Sri Lanka y Pakistan. Con esta informacion, la accionante
sehala haber solicitado informacion a diferentes instituciones incluyendo la
Policia Judicial, sin que se le brinde mayor informacion.

Al respecto se recoge lo siguiente en el texto de la sentencia:

he preguntado en la Policia Judicial y me dicen que no me pueden informar nada
de él, que esta incomunicado ya que estan realizando una serie de investigacio-
nes. Ante (sic) esas circunstancias, sin conocer el nombre de los agentes que
lo detuvieron, sin conocer porque (sic) delito se lo esta juzgando, sin conocer
nada de él, miro como se vulneran las garantias constitucionales. Pero, lo méas
importante que conociendo que lo vieron que (sic) agentes de la policia se lo
llevé no sabemos si estéa vivo o muerto.'??

121 Juzgado 7 de Transito de Pichincha, 0435-2010.
122 Segunda Sala de Garantias Penales, sentencia de accién de habeas corpus No. 0118-2011.
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En la sentencia, se senala que la accionante prueba que la persona se encon-
traba en situacion regular pues habia obtenido una Visa 12-9, ademas de pre-
sentar certificados de cuentas bancarias. Finalmente, la Segunda Sala de Ga-
rantias Penales de la Corte Provincial resuelve de manera ambigua este caso:

dispone que, tanto el sefior Ministro del Interior como el sefior Comandante Ge-
neral de la Policia; y Fiscalia adopten medidas necesarias y practiquen todas las
diligencias para ubicar el paradero del desaparecido sefio NN, de nacionalidad
Pakistani, para lo cual, contaran con la ayuda de familiares o conocidos y con la
Defensoria del Pueblo.'?

La Unica norma constitucional que fundamenta esta resolucion es el art.
90 de la Constitucion. Este caso en el que existe una evidente vulneracion
al derecho a la libertad personal y posible vulneracién a la integridad per-
sonal, no es valorado de manera integral en la sentencia, ya las medidas
adoptadas en la resolucion son limitadas frente a los derechos en riesgo.
Tampoco se toma en cuenta el art. 43 num. 3 de la LOGJJ en el que se
incluye dentro del objeto de proteccion de esta garantia el derecho de una
persona ‘A no ser desaparecida forzosamente”; ni el art. 45 de la misma
Ley que indica que “Cuando la persona no fuere presentada a la audien-
cia” se presumira la privacion de libertad arbitraria o ilegitima y se dispon-
dra la inmediata libertad y reparacion, medidas que no son adoptadas en
esta sentencia.

Posteriormente cuando se identifica que la persona se encuentra dete-
nida en el Centro de Rehabilitacién Social 2 se interpone un nuevo habeas
corpus en el comparece la Jueza Contravencional de la Zona de la Maris-
cal quien admite haber ordenado la deportacion al no portar documenta-
cion que acredite su permanencia regular, pese a que contaba con la Visa
12-9 como se sefiald anteriormente aunque en ese momento no portaba
el documento. La Jueza sefnala: “el sefor no tenfa documentos y a mas
de eso que para la Audiencia Nostros tuvimos un intérprete, un defensor
publico, un Fiscal (sic) se ha realizado de acuerdo a lo que hubo en ese
momento un ciudadano sin documentos”.™

El Juez que conoce esta accién no llama la atencion a la Jueza de Con-
travenciones por su actuacion, tampoco hace menciéon de ninguno de los
derechos relacionados con la movilidad humana y se centra en constatar

123 Ibid.
124 Juzgado 10 de Garantias Penales, 0361-2011.



la legalidad de la detencién. Finalmente resuelve ordenar la libertad, pero
inexplicablemente dispone como medida cautelar “que se presente una
vez cada quince dias ante la Direccién Nacional de Migracion, hasta que
formalice su estatus de permanencia legal en el pais. Cumplida esta con-
dicion quedara sin efecto la medida cautelar alternativa”.'?

Como se observa las medidas adoptadas por la Corte Provincial y el
Juez que conoce esta accion son limitadas, frente a la situacion de desa-
paricion que enfrentaba la persona, a pesar de que existe normativa que
posibilita una actuacion mas eficaz. Se demuestra también, en este caso,
una actuacion arbitraria de la Policia Nacional en la detencion, asi como
de la Jueza de Contravenciones al decretar la deportacién, aln cuando la
persona gozaba de condicién regular en el pais. Al igual que en los demas
casos, no se disponen medidas reparatorias, ni se declara responsabili-
dad de las autoridades estatales correspondientes.

Analisis de la calidad de las sentencias de habeas corpus

Cumplimiento de parametros establecidos en la LOGJCC

Entre las sentencias de habeas corpus no existe ninguna que cumpla
a cabalidad con todos los parametros de analisis planteados, no obstan-
te, se registran ciertos elementos que aparecen de manera dispersa en
diferentes sentencias. Asi, si se realiza un primer analisis a partir de los
elementos que debe contener la resolucién de las sentencias segun la
LOGJCC (declaracion de derecho violado, reparacion y responsabilidad)
se puede observar que se cumple medianamente con la obligacién de
declarar el derecho violado, como se ha analizado en el acapite anterior de
este estudio, al analizar los derechos vulnerados por lo que se interponen
estas acciones y los fallos que resuelven estas demandas.

Por otro lado, ninguna sentencia que acepta la accion de habeas corpus
determina medidas de reparacion incluso aquellas que sefalan expresa-
mente la violacion al derecho a la libertad personal y que sefalan que las
personas han sido arbitraria e injustamente privadas de la libertad. Asf
por ejemplo, en una de las sentencias favorables que contiene una mejor

125 Ibid.
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argumentacion al respecto el Juez sefala que “se abstiene de imponer
cargas econémicas materiales o inmateriales porque no se ha acreditado
un dano material”.’? Pese a que la persona estuvo detenida de manera
arbitraria e ilegal por méas de veinte dias.

Bajo este criterio, se asumiria que la reparacién tienen lugar exclusiva-
mente frente a un dano material que solo puede ser compensado de ma-
nera pecuniaria y no se observan otras medidas destinadas a prevenir las
detenciones arbitrarias, subsanar la condicion de irregularidad migratoria
o recomendaciones a las politicas migratorias. Aln bajo esta concepcion
el juez podia ordenar la reparacion en virtud de que la privacién de libertad
implica la imposibilidad de trabajar y por ende un perjuicio econémico a
ser reparado y de esta manera iniciar el juicio para determinar la repara-
cion economica de conformidad con el art. 4 de la LOFJCC.

Tampoco se determina la responsabilidad frente a las detenciones arbi-
trarias e ilegales en ninglin caso. Esta omision es grave, ya que al acep-
tar una accién de habeas corpus, la autoridad judicial esta admitiendo la
existencia de uno o varios derechos violados, y por ende, debe existir un
sujeto determinado que provoque esta vulneracion. En estos casos, las
privaciones de libertad a personas de otro origen nacional, sea por motivo
de procesos de deportacion u otras, son provocadas por autoridades po-
liciales y de control que, a fin de cuentas, exceden en el ejercicio de sus
funciones y no son responsabilizadas por estos hechos.

De esta manera las autoridades judiciales aun cuando ordenan la in-
mediata libertad de las personas privadas de libertad desconocen lo es-
tablecido por la Constitucion al sefalar que “El Estado sera responsable
por detencién arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efecti-
va, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso”.'?
Finalmente, esta omision propicia que este tipo de practicas continle.
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8 126 Juzgado 9 de la Nifiez y Adolescencia de Pichincha, sentencia de habeas corpus No. 837 - 2012.
127 CRE, art. 11, num. 9.
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Cumplimiento de parametros doctrinarios
Diferencia entre claras y complejas

En el marco doctrinario propuesto para este estudio, se ha desarrolla-
do la distincién que hacen diferentes autores entre casos faciles y casos
dificiles o complejos. Siendo los primeros, aquellos en los cuales no se
requerirfa otros elementos para resolver que no sean los hechos y la nor-
ma aplicable; en tanto que, los dificiles serfan aquellos en los que para ser
resuelto se debe aplicar métodos de interpretacion de la norma y otros
elementos para alcanzar una decision justa.

En las sentencias revisadas ningun juez hace una valoracién en este sen-
tido, pero se podria afirmar que todas son resueltas como si se trataran de
casos faciles, es decir, tratando de subsumir la resolucion de la mera apli-
cacion de la norma legal y minimas referencias a la norma Constitucional.

Como se ha revisado en el marco normativo, los casos relacionados con
movilidad humana y en particular, el contexto de las detenciones y proce-
sos de deportacion, esta atravesado por la contradiccion evidente entre la
normativa legal y los principios y derechos constitucionales. Razén por la
cual es inadecuado asumir formas de resoluciéon de casos claros, cuan-
do en la préactica estos se muestran como casos complejos en los que
intervienen elementos adicionales de contexto que deben ser valorados al
momento de resolver para lograr una decision justa.

Valoracién del texto de la sentencia

En relacion a la estructura formal de estas sentencias, se observa que
la mayoria se limita a transcribir los argumentos expuestos por las partes,
tanto en la demanda, como en la audiencia. No se sintetiza esta informa-
cion, por el contrario, esta transcripcion se realiza sin guardar coherencia
y de manera atropellada. Entre estas, se destaca una sentencia cuya parte
resolutiva es contradictoria:

Se resuelve Aceptar (sic) el Habeas Corpus disponiendo a que la sefiora Inten-
dente General de Policia de Pichincha proceda a la deportaciéon dentro del mis-
mo termino (sic) perentorio de treinta dias, del ciudadano NN [...] No se dispone
la libertad del accionante por la condicion legal en la que se encuentra.'?®

128 Juzgado 6 de Transito, 0184 - 2011
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Esta sentencia sefala aceptar la accion, pero a la vez, no dispone la
libertad de la persona por su condicién migratoria irregular, lo que implica
que la detencion debe continuar. Esta decision contradictoria desnaturali-
za a la accion de hébeas corpus.

Método de interpretacion aplicado

En ningln caso un juez sigue a cabalidad alguno de los métodos de
interpretacion constitucional que han sido revisados en el acapite sobre el
marco doctrinario y normativo de este estudio. Tampoco se hace referen-
cia a los métodos contemplados en la LOGJCC.

Solamente se pueden inferir ciertos elementos esporadicos en algunas
sentencias, principalmente correspondientes al método l6gico, en las que
se adopta como premisa mayor la norma, usualmente de caracter legal,
como premisa menor los hechos y finalmente, la parte resolutiva equivale
a la conclusion del silogismo. Esto tiene mayor claridad en las sentencias
que niegan la accion. Asi, por ejemplo, se puede realizar el siguiente ejeri-
cicio sobre una sentencia especifica:

Premisa mayor: “El art. 23 de la Ley de Migracion indica que: El Inten-
dente General de Policia a quien le compete el ejercicio de la accion de
deportacion de extranjeros, iniciara el procedimieto de oficio; en base del
informe expreso del agente de policia del servicio de migracion”

Premisa menor: “En este caso [...] la limitacién del derecho de movilidad
no es ilegal ni arbitraria, puesto que la autoridad competente declaré la
permanencia irregular del accionante en territorio ecuatoriano y dispuso
su inmediata deportacion, medida que no se ha cumplido porque hay un
tramite pendiente del Minsiterio del Interior”.

Conclusion: “Se niega la acciéon de habeas corpus presentada por NN”.29

Valoracién del contexto y pertenencia a grupos diversos

Las resoluciones judiciales de habeas corpus revisadas tampoco toman
en cuenta los elementos de contexto de las personas privadas de liber-
tad. Como se ha senalado anteriormente en las sentencias se trascribe
de manera literal las intervenciones de las partes; en especial, de la parte

129 Juzgado 10 de lo Civil de Pichincha, 1356-2012.



accionante que usualmente contienen una diversidad de elementos del
contexto social, personal, familiar e incluso referentes al pais de origen.
Sin embargo, ninguno de estos elementos son analizados al momento de
resolver las acciones, aun cuando dichos elementos podrian ser cruciales
para la proteccion de los derechos.

Esto ocurre sobre todo en los casos de personas cubanas privadas de la li-
bertad, en los que se describe una multiplicidad de elementos de contexto, en
lo principal, referentes a las politicas migratorias complejas del pais de origen.™®

Aplicacion de instrumentos internacionales de derechos humanos

Respecto de la aplicacion de normativa internacional se puede observar
que es muy escasa. En quince sentencias de la muestra de habeas corpus
se mencionan articulos de instrumentos internacionales de derechos hu-
manos. En algunos de estos casos, los articulos han sido invocados pre-
viamente por el accionante en la demanda y el juez los cita sin desarrollar
una argumentacion sobre los mismos.

Las quince sentencias que hacen referencia a articulos de instrumentos
internacionales de derechos humanos, centran su atencion en aquellos
que reconocen el derecho a la libertad personal. Entre los instrumentos
citados se encuentran principalmente tres: la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, la Convencién Americana de Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En dos sentencias se hace mencion especifica a articulos de la Convencion
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados. La primera, en el caso de la
persona refugiada sancionada por uso de pasaporte falso; y la segunda en el
caso de la detencion colectiva de personas de origen asiatico. !

Aplicacién de principios de aplicacién de derechos

Al respecto se observa que en trece sentencias de la muestra de habeas
corpus se hace referencia a alguno de los principios de aplicacion de de-
rechos contemplados en el art. 11 de la Constitucion. En su mayoria, se

130 Juzgado 12 de Garantias Penales de Pichincha, 095-2010; Juzgado 1 de lo Civil de Pichincha, 1717-2010; Juzgado 2
de la Nifiez y Adolescencia de Pichincha, 1587-2010.
131 Juzgado 7 de Transito de Pichincha, 0435-2010 y Juzgado 3 de Transito de Pichincha, 355-2011
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los cita de manera referencial y sin profundizar sobre su contenido. De
manera excepcional a lo descrito, una sentencia hace un analisis y profun-
diza al respecto:

En el Estado constitucional de derechos los principios son de aplicacion directa e
inmediata por parte de jueces y juezas; luego el pretender supeditar la aplicacion de
los principios a la existencia de una ley, conforme lo argumentado por el accionado
Juez de Contravenciones, es propio pero de un Estado legalista y positivista. ™

Aplicacién de jurisprudencia

En cuanto ala jurisprudencia utilizada en la argumentacion, tres sentencias
invocan fallos nacionales o internacionales. En la jurisprudencia nacional
citada, tiene relevancia la cita a una resolucion del Tribunal Constitucional
en la que se senala:

Que, por otra parte, la accién de deportacién, por la forma como se encuentra
concebida en nuestra legislacién, no es una accion penal, puesto que la depor-
tacién no constituye una sancién impuesta por el cometimiento de un delito,
es decir, no conlleva el significado de penalidad. En realidad, se trata de un
procedimiento para establecer si un extranjero ha incurrido o no en una de las
causales que lo inhabilita para permanecer en el pais.'*

Ademas, se observan dos sentencias que citan tres fallos de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos que tienen contenidos relacionados
con la privacién de la libertad. '3

Aplicacién de doctrina

En cuanto al uso de doctrina dentro de la argumentacion de los fallos se
observa que solo cuatro contienen elementos de doctrina para fundamentar
las decisiones, existen algunas citas que merecen la pena ser resaltadas.

Asf por ejemplo se ubica en una sentencia una cita a Miguel Carbonell
con la obra “Desafios de la Libertad en el Siglo XXI” al referirse a la ilegali-
dad por la condicién migratoria, y en la misma sentencia, al razonar sobre

132 Tribunal 2 de Garantias Penales de Pichincha, 147-2011

133 Voto Salvado del Dr. Mauro Teran Cevallos, dentro del caso NO. 040-2002 TC en RO 230 del 11 de diciembre de 2003 y
citado en sentencia del proceso 837-2012 de 13 de julio de 2012 emitida por el Juzgado 9 de la Ninez y Adolescencia.

134 Se citan los fallos de los casos Lapo lfiguez vs Ecuador; Cesti Hurtado vs Peri y Gandaram Panday.
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la naturaleza del habeas corpus se hace referencia a autores como Luigi
Ferrajoli y Pedro Sagues.'®

Analisis de las sentencias de accion de proteccion
y medidas cautelares

Como se ha mencionado, esta garantia tiene como objeto la protec-
cion de los derechos reconocidos constitucionalmente y en instrumentos
internacionales de derechos humanos, excepto aquellos que estan parti-
cularmente protegidos por las acciones de habeas corpus, habeas data,
acceso a la informacion publica, accion por incumplimiento y la extraordi-
naria de proteccion.

De la informacién recogida para este estudio se desprende que, a dife-
rencia de la accion de habeas corpus, la accion de proteccion es utilizada
en menor medida para la proteccion de derechos de personas refugiadas
y migrantes. No obstante, se ubicaron diez sentencias que demandan la
proteccion judicial de varios derechos reconocidos en la Constitucion y
que a mas adelante se analizan.

De manera previa, es importante sefalar algunos aspectos que permi-
tan contextualizar el ejercicio de la acciéon de proteccion, y que han sido
destacados por las organizaciones que ofrecen servicios legales a perso-
nas inmigrantes y refugiadas, como una clara interferencia de la Funcion
Ejecutiva sobre la judicial, y que se traduce en una restriccion del alcance
de la accién de proteccion.’®

En 2010, mediante un oficio circular suscrito por el Secretario Nacional
Juridico de la Presidencia de la Republica, dirigida a los Ministros y Se-
cretarios de Estado y enviado con copia al Presidente del Consejo de la
Judicatura de Transicion, se alerta sobre el “abuso ilegitimo de la accion
de proteccién y de las medidas cautelares™*” principalmente en relacion a la obra
publicay contratacion publica. Aspecto que segun sefiala dicho oficio comunica-
do “ha constituido un grave retroceso en la prevalencia del interés general sobre
el interés particular”.'® Asi, en el tercer parrafo de este oficio se manifiesta:

135 Juzgado 9 de la Nifiez y Adolescencia de Pichincha, 0837-2012.

136 Taller de recoleccién de informacion con organizaciones, 10 de octubre de 2012; y entrevista a abogados de Centro de
Derechos de la Universidad San Francisco, Quito, 24 de octubre de 2012.

137 Oficio circular No. T1.CI-SNJ-18-1689, de 18 de noviembre de 2010.

138 Ibid.
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Por ello, por disposicion del Presidente Constitucional de la Republica, se instru-
ye que si la instancia definitiva del régimen de la justicia constitucional sobre la
accion de proteccion o medidas cautelares otorga la razén a la entidad contra-
tante, es decir, al Estado, inmediatamente se debe proponer el correspondiente
juicio de danos y perjuicios en contra del juez que ocasiond la suspension o
retraso de la obra como consecuencia de la suspension del acto de autoridad
publica obtenida por la accién de proteccion o medidas cautelares [...]"%°

Si bien la comunicacion se refiere exclusivamente al campo de la con-
tratacion publica, esta también incide en el deber estatal de garantizar la
independencia judicial ya que lleva implicito una amenaza de sancion a los
jueces y juezas constitucionales.

Enel 2012, los jueces, juezas y tribunales nuevamente fueron advertidos
sobre el conocimiento y tramite de acciones de proteccion, a través de
una comunicacion suscrita por el Coordinador de Control Disciplinario del
Consejo de la Judicatura, que en lo principal dice:

Dentro de estos precedentes se observa que, en forma reiterativa se ha debido
aplicar sanciones en contra de aquellos jueces que han resuelto favorablemente
acciones de proteccion de actos administrativos, cuyo objeto de reclamacion
tienen que ver con aspectos de mera legalidad y que pueden ser impugnados
en via judicial, de conformidad con lo establecido en el art. 42 de la Ley Organi-
ca de Garantias Jurisdiccionales [...]. Por lo expuesto, solicito que [...] se haga
conocer a las juezas y los jueces del distrito judicial bajo su direccion sobre este
particular, a fin que se tomen los correctivos que consideren necesarios y de
esta forma evitar la aplicacion de sanciones administrativas. '

Este aspecto es importante considerarlo, porque como se vera mas
adelante, en varios de los casos analizados se rechaza la accion de pro-
teccion calificandolas de improcedentes, amparados precisamente en
esta nocion eminentemente procedimental, sin entrar a analizar el fondo o
el contenido de los derechos vulnerados o amenazados y, por lo tanto, las
sentencias concluyen descaracterizando a la garantia como mecanismo
de tutela efectiva de los derechos humanos en general y particularmente
de las personas en movilidad humana.
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En la audiencia tematica sobre la “Situacion de los solicitantes de refugio
y refugiados en Ecuador” que tuvo lugar en el 146 periodo de sesiones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos'™!, el representante
de la Universidad San Francisco de Quito -institucion peticionaria de la
audiencia- puso en conocimiento de la Comisién los mencionados oficios
como aspectos que pueden afectar el derecho de acceso a la justicia de
la personas refugiadas.

Estas formas de incidencia ponen en entredicho el principio de divisién
de poderes que, ademas, constituye uno de los pilares del constituciona-
lismo contemporaneo en la medida que tienen como finalidad limitar el
ejercicio de poder y el sometimiento a la Constitucion de quienes lo deten-
tan. Para Fix Zamudio, la division de poderes, junto con otros instrumentos
econdémicos, sociales y de técnica juridica, integran los grandes sectores
de la defensa constitucional.*?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse particular-
mente a la idoneidad del medio judicial para la proteccién de los dere-
chos ha sefialado que este aspecto “implica la intervenciéon de un érgano
judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de
las actuaciones [...]”." El principio de independencia judicial, al decir de
Agustin Grijalva, se refleja en la capacidad de los jueces de establecer
su interpretacion juridica incluso contra la posicién de otras funciones del
estado y con una baja probabilidad de drasticas retaliaciones politicas por
parte de las otras funciones del estado.'*

Sin embargo, la opinién directa de la Funcion Ejecutiva sobre el rol de
la Funcion Ejecutiva, evidencia que el mencionado principio esta en en-
tredicho, con lo cual también estd amenazado el derecho de acceso a la
justicia y tutela efectiva, a través de las garantias jurisdiccionales.

Para el anélisis de la accién de proteccion relacionada al ejercicio y de-
sarrollo de derechos de las personas inmigrantes y refugiadas se identifi-
caron diez sentencias que resuelven la demanda de proteccion de varios
derechos. Al examinar las sentencias se establecen los hechos que provo-

141 CIDH, Audiencia Temética sobre la Situacion de los solicitantes de refugio y refugiados en el Ecuador realizada el 2 de
noviembre de 2012, <http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=20>

142 Héctor Fix-Zamudio “La Constitucién y su Defensa”, en Justicia Constitucional, ombudsman y derechos humanos,
México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 1993, p. 259

143 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-8/87, 30 de enero de 1987, parr. 30 en <http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_08_esp.pdf>.

144 A Grijalva, op. cit. p. 61.
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can la vulneracion de los derechos que dan lugar a la presentacion de la
accion de proteccion se ubican los elementos centrales de la argumenta-
cion que utiliza el juez o jueza constituyente para llegar a la decision final.
En la parte resolutiva se pone atencion si se cumple con lo establecido en
la LOGJYCC es decir, si al declarar la vulneracién del derecho se establece
al mismo tiempo la responsabilidad del autor de tal vulneracién y se deter-
mina alguna medida de reparacion. Adicionalmente se intenta establecer
si para resolver, el juez constitucional ha recurrido a alguno de los tipos de
interpretacion constitucional.

Con lo expuesto, a continuacion, se presenta el andlisis de las senten-
cias seleccionadas para el estudio, resaltando los principales derechos
respecto a los cuales se demanda proteccion.

Acceso a servicios publicos por parte de persona refugiada:
apertura de cuenta en institucion financiera

Esta accién de proteccién fue patrocinada por la Defensoria del Pue-
blo y se origina en la negativa de una instituciéon bancaria local de abrir
una cuenta a una persona refugiada, argumentando entre otras cosas
que la “condicion de refugiado es una condicion de acuerdo con la Ley
de Lavado de Activos, de extremo cuidado y por los tanto les impedia
aperturar la cuenta.”'* Explicaciéon en la que se evidencia una conducta
discriminatoria que se basa en la condicién migratoria del accionante,
hecho que es reconocido en la parte resolutiva de la sentencia, que si
bien no hace un desarrollo de los derechos vulnerados, se enuncian los
articulos que los contienen:

La entidad accionada, al fundar su negativa del sefior [...] ha vulnerado los de-
rechos constitucionales consagrados en los art. 3, numeral 1, art. 9, art. 11 num.
25y 6, art. 40, 41 y 66 num. 4, art. 76 num. 2 y art. 416 numeral 5 de la Carta
Magna, asi como los derechos consagrados en los art. 1,2,6 y 7 de la Declara-
cioén Universal de los Derechos Humanos”

El art. 3 se refiere al deber estatal de garantizar sin discriminacion el
ejercicio de los derechos, el art. 9 a la igualdad de derechos entre per-
sonas nacionales y no nacionales, el art. 11 a los principios de aplicacién

145 Juzgado 1 de la Ninez y Adolescencia, causa No. 2653-2010, Acta de Audiencia Publica.



de derechos, particularmente la prohibicién de no discriminacion, el prin-
cipio de interpretacién mas favorable a los derechos vy la inalienabilidad,
irrenunciabilidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos. El
art. 40 reconoce el derecho a migrar y la prohibicion de considerar ilegal
a cualquier persona por su condicién migratoria; el art. 41 contempla
los derechos de asilo y refugio, ofrece una proteccién especial para
quienes tengan esta condicion y garantiza el principio de no de-
volucion. Por su parte el art. 76, num. 2 reconoce el principio de
inocencia. Al referirse al art. 416, num. 15, apela como uno de los
principios de las relaciones internacionales, el rechazo a la xenofo-
bia y toda forma de discriminacion.

Finalmente concluye la sentencia aceptando la accién de proteccion y
ordena a la institucion financiera, “abrir, en forma inmediata, la cuenta de
ahorros solicitada por el afectado”. Si bien nose puede desconocer que
la resolucion favorece el ejercicio del derecho y genera un precedente,
también es necesario evidenciar que la resolucién es limitada en relacion a
todos los derechos que se mencionan como vulnerados, pues no se hace
ninguna mencioén a la prohibicién de discriminacién por condicidon migra-
toria, que evidentemente constituye central en esta accion.

Adicionalmente debe considerarse que otros elementos relevantes en el
desarrollo de los derechos humanos a través de las garantias jurisdiccio-
nales, son la determinacion de la responsabilidad del Estado y el estableci-
miento de una medida reparatoria, ambos aspectos estan establecidos en
el LOGJCC. Por un lado el art. 17 de esta ley, dispone que en la resolucion
ademas de la declaracion de violacion de derechos y la determinacion del
dano debera incluir la “reparacion integral que proceda y el inicio del juicio
para determinar la reparacion econdmica, cuando hubiere lugar”. Por otro
lado el art. 20 de la misma ley, dispone que en la misma sentencia, la jueza
0 jueza debe declarar la responsabilidad del Estado o del particular.

Este aspecto resulta relevante en el desarrollo del contenido de los de-
rechos, pues si bien la conducta que se impugna proviene de una entidad
de caracter privado, es necesario dejar establecido que los servicios que
ofrece son de caracter publico, vy asi lo establece la Constitucién de la
Republica en el art. 308: “Las actividades financieras son un servicio de or-
den publico, y podran ejercerse, previa autorizacion del Estado, de acuer-
do con la ley; tendran la finalidad fundamental de preservar los depdsitos
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y atender los requerimientos de financiamiento para la consecucion de los
objetivos de desarrollo del pais”.

Los servicios publicos tanto de caracter propio como los impropios™®
como es el caso de los que ofrece el sistema financiero, son los medios
por los que el Estado debe ofrecer las condiciones materiales para el ejer-
cicio de los derechos humanos. Esto se deriva de la obligacion de garantia
que tiene el Estado en materia de derechos humanos, por la cual tiene que
implementar medidas juridicas, politicas, administrativas o de otra indole
para prevenir la violacion de los derechos humanos, y a hacer posible la
vigencia de los mismos.

Esta determinacién es relevante para establecer la medida reparatoria,
como lo dispone la LOGJYCC en el art. 17, y que sobre todo es otra de
las obligaciones que se deriva del deber de garantia que tiene Estado.
En este sentido la Constitucion de la Republica en el art. 11, num. 9, al
mismo tiempo que reconoce que el mas alto deber estatal es respetary
hacer respetar los derechos reconocidos constitucionalmente, también
determina que:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las viola-
ciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempeno de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dano producido, sin perjuicio de las responsabilida-
des civiles, penales y administrativas.

Es necesario recalcar que los derechos humanos en un Estado carac-
terizado de derechos y justicia social, tienen una doble dimensién. Por un
lado, esté la funcién objetiva por la cual constituyen un sistema de valores
que orienta la actuacién de los poderes publicos, y por otro lado esté la
dimension subjetiva, por la cual se orienta y se regula las relaciones de
particulares con el Estado y entre particulares, estableciendo de esta for-
ma, limites a las esferas privadas.'’

146 Los servicios publicos impropios son los que se son ofrecidos por particulares con la finalidad de satisfacer necesi-
dades de caracter general. Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. Il, Servicios Piblicos, Actos de la
Administracion Publica, Buenos Aires, 1988, p. 19

147 Antonio Pérez Lurio, Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1986, p. 21 a 24.



De esta forma el ambito de aplicacién, vigencia y exigibilidad de los
derechos humanos se extiende al sector publico y privado; por lo tanto
frente a la vulneracion de un derecho o a la amenaza de tal vulneracion
que provenga de un ente estatal o privado, el Estado tiene que actuar para
evitar, cesar o remediar la violacién de los derechos humanos, y este es
justamente el objeto de la accién de proteccién, que en la sentencia ana-
lizada no se evidencia.

Derecho a la identidad y nacionalidad

La siguiente sentencia analizada fue presentada para negativa de la
inscripcién y reconocimiento legal de un nifio ecuatoriano, de madre y
padre de nacionalidad colombiana con estatuto de refugiados.'* En este
caso el acto que se impugna proviene del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion, cuyo representante emitio la Resolucion No.000214DIGER-
CIC-DAJ-2010, que establecia requisitos particulares para la inscripcion
de hijos/as de personas de otra nacionalidad. El art. 1 de esa resolucion
disponia que:

Previo al tramite administrativo de la inscripcion de nacimiento sea oportuna
o tardia, de un ciudadano ecuatoriano menor o mayor de edad, por parte de
ciudadanos extranjeros no regularizados se solicitaréa aparte de los requisitos
de ley, constantes en el instructivo de Estandarizacién del Sistema Nacional de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, el Movimiento Migratorio actualizado
del padre o madre o padres extranjeros no regularizados a efecto de cotejar la
época de la concepcion.

Con base en esta resolucion, se exigiod el movimiento migratorio del pa-
dre y de la madre, documentos que registraba una deportacion en cada
caso, razdn que justificd la negativa de la inscripcion de un nifio nacido
en territorio ecuatoriano, por parte de funcionarios del Registro Civil de la
ciudad de Quito.

El accionante sefala que la esta accién estatal ha vulnerado los dere-
chos a la identidad, que comprende tener un nombre y una nacionalidad,
el de igualdad y no discriminacién, y particularmente el principio de interés
superior del ninos/a de su hijo. Derechos y principios reconocidos en la

148 Juzgado 4 de lo Civil de Pichincha, 1048-2011.
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Constitucion de la Republica del Ecuador y en instrumentos internaciona-
les de derechos humanos.

En la sentencia de primera instancia, el juez rechaza la accién de pro-
teccion y la declara improcedente. Para llegar a esta conclusion el juez
hace varias reflexiones que se alejan tanto de la naturaleza y objeto de la
accion de proteccién como de los principios de aplicacion de derechos
contemplados en el art. 11 de la Constitucion. Asf, concluye que “en la
especie no se ha justificado que existan derechos constitucionales vulne-
rados, tampoco la accion u omision de la autoridad publica [...]". Ninguno
de los derechos senalados como vulnerados, son objeto de anélisis en
esta sentencia.

Por otro lado al referirse a la resolucion No.000214DIGERCIC-DAJ-2010
previo a resolver rechazando la accion, justifica su legitimidad argumen-
tando que “es necesario considerar el fundamento social que tuvo la ad-
ministracion para emitir este acto normativo, en especial el excesivo trafico
de menores o su utilizaciéon para logara la legalizacién dentro del pais”.
Adicionalmente resalta el hecho de que los movimientos migratorios de los
padres registraban deportaciones, lo cual fue considerado por el Registro
Civil para rechazar el pedido de inscripcion de su hijo nacido en territorio
ecuatoriano.

Esta sentencia fue objeto de apelacién que resuelve aceptando este re-
cursoy revocando la sentencia de primera instancia al mismo tiempo que
dispone a la Direcciéon General de Registro Civil, la inscripcién del hijo del
accionante.’ Sin embargo, al hacer la declaracion de los derechos vulne-
rados, segun lo establece el art. 17 de la LOFJYCC, se lo hace de una for-
ma generalizada sin relacionar o hacer mencién a alguno de los derechos
alegados como vulnerados por parte del accionante:

La Sala llega a la conclusion de que la actuacién de la Direccion General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion al impedir la inscripcion del nino [...]
vulnera los derechos constitucionales del menor nacido vivo, hijo del accionante
[...] asi como la Declaracion Universal de Derechos del Nifo; y, el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia.

Como se puede observar, no se hace una determinacion de las normas
constitucionales violadas y del dano producido, tampoco establece ninguna

ISl CONVENIO MARCO DE COOPERACION FAS/ACNUR-UASB
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0 149 Segunda Sala de lo Laboral, de la Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, 0824-2011.




medida reparatoria, tal como lo dispone el art. 17 de la LOGJYCC. No obstan-
te en el texto de la sentencia el juez incluye varias referencias constitucionales
como el art. 9 que reconoce igualdad de derechos a personas nacionales
y no nacionales; el art. 11, num. 2 que reconoce el principio de no discrimi-
nacion por condicién migratoria y origen nacional; el num. 3 que dispone la
aplicacion directa e inmediata de derechos y garantias; el num. 4 que dispo-
ne que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos
y garantias; el num. 5 que determinan la interpretacion mas favorable a los
derechos en la aplicacion de normas; el num. 6 que recoge las caracteristicas
de inalienabilidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad, interdependencia e igual
jerarquia de los derechos. Pero ninguna de estas se establece expresamente
como vulnerada por la Direccion del Registro Civil.

También se transcribe el art. 66, num. 28 relativo al derecho a la identidad,
asi como disposiciones del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, de la Convencion de los Derechos del Nifo, del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia. Sin embargo, al analizar respecto a la
vulneracién de derechos se centra en los derechos especificos de la nifez
y adolescencia, especialmente en el principio de interés superior, lo cual se
refuerza con la menciéon de jurisprudencia constitucional sobre Doctrina de
Proteccion Integral basada en la cual la Sala sostiene que “previo a que una
autoridad judicial o administrativa tome una decision en la que estan invo-
lucrados los derechos de la ninez y adolescencia, la autoridad debe mirar y
proteger de mejor manera a este sujeto de derechos.”

La Sala omite el analisis de derechos vulnerados relacionados a la con-
dicién migratoria u origen nacional, en la cual se basa el establecimien-
to de requisitos que no son requeridos a personas ecuatorianas para la
inscripcion de hijos/as en el Registro Civil, o cual constituye un acto de
discriminacién en contra de personas de otra nacionalidad y en este caso
personas refugiadas, conducta que contrarfa el art. 11, num. 2 de la Cons-
titucion que reconoce el principio de no discriminacion entre otras razones
por razones fundadas en la condicidon migratoria u origen nacional. Este

principio conlleva obligaciones erga onmes, como son las de no incluir
disposiciones discriminatorias en la legislacion y eliminar las existentes,
combatir las practicas discriminatorias cometidas por érganos del poder
publico o por terceros.™

150 Fava Ricardo y otros, “Politicas migratorias, el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacién. Una aproxima-
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La sentencia tampoco establece la responsabilidad estatal por la vulne-
racion de derechos ni medida reparatoria alguna, a pesar que tratandose
de un servicio publico, la Constitucion reconoce la obligacién de reparar
las violaciones a los derechos provocados por falta o deficiencia en la
prestacion de servicios publicos, como por la accidon u omisién de sus
funcionarios, tal como se indicé en el andlisis del caso anterior.

Reconocimiento de condicion de refugiado

Tres de las sentencias analizadas se basan en la negativa de la solicitud
del reconocimiento de la condicion de refugiado/a. En dos de estos casos
las accionantes son mujeres de nacionalidad colombiana que solicitaron
al Estado ecuatoriano el reconocimiento del estatus de refugiadas, el cual
fue negado de forma definitiva a través de resoluciones emitidas por la
Subsecretaria de Asuntos Migratorios, Consulares y Refugio.

En los dos casos las accionantes sefalan, entre otras razones para que
se les reconozca la condicion de refugiadas, el temor que tienen de regre-
sar a su pals de origen y sufrir violencia de género (fisica y sexual).’®! Las
accionantes solicitan en forma similar que se deje sin efecto a las resolu-
ciones senaladas, que se declare la violacion de sus derechos al asilo y
refugio, asi como también al principio de no devolucion, al debido proce-
so, y a la seguridad juridica; al mismo tiempo solicitan que se disponga el
reconocimiento formal e inmediato del estatus de refugiadas.

También solicitan que se ordene la reparacion integral material e inma-
terial por las violaciones de derechos, incluyendo la garantia de no repe-
ticion. En uno de los casos se solicita ademas como medida cautelar la
emision de un documento provisional que impida la deportaciéon y devo-
lucién a Colombia hasta que sea resuelva en Ultima instancia la accién de
proteccion.™®

Sin embargo en la providencia que califica la accién de proteccion sin
hacer ningun analisis de la informacién que se ofrece respecto al temor
que tiene la accionante de regresar a su pais de origen y la advertencia
que hace de que su vida corre riesgo en caso de hacerlo, se niega la me-

cién desde la Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, p. 120

151 Unidad Judicial 1 de Contravenciones del Cantdn Quito, 0188/2012; y Tribunal 8 de Garantias Penales de Pichincha,
0033-2011.

152 Primera Sala Civil Mercantil, Inquilinato y Residuales, 0634-2012.



dida cautelar solicitada argumentando que “no son procedentes porque
el hacerlo serfa pronunciarme sobre el fondo del asunto controvertido sin
que exista aun los elementos de conviccion suficientes que hagan presu-
mir a la suscrita una posible vulneracion de derechos”,'®® mientras que en
la sentencia al referirse a la medidas cautelares solamente indica que ya
fueron negadas. Este aspecto es necesario resaltarlo, porque evidencia
una inobservancia del texto constitucional pues no se realiza ninguna mo-
tivacion por la que justifique la negativa de conceder medidas cautelares.
El art. 76, literal | de la Constitucion de la Republica, establece que “No ha-
bra motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho”.

En las dos sentencias las acciones son negadas en primera instancia,
decisién que se ratifica luego en segunda instancia por interposicion de
recursos de apelacion respectivamente.”™ Los argumentos juridicos que
se utilizan para llegar a las resoluciones no reflejan un anélisis de consti-
tucionalidad del procedimiento administrativo previsto para la calificacion
de una persona como refugiada, asi como tampoco se analiza el riesgo a
la vida e integridad personal, que afirman las accionantes enfrentarian si
regresan a su pais de origen. Tampoco se hace referencia al principio de
no devolucion previsto en los art. 41 y 66, num. 14 de la Constitucion de la
Republica. Méas bien, invocando la “interpretacion teleoldgica y literal”1%®
se resuelven las acciones de proteccion de acuerdo a lo dispuesto en los
art. 40, 41y 42 de la LOGJYCC que se contienen los requisitos de proce-
dibilidad de la garantia.

Particularmente se hace referencia al num. 3 del art. 40 que establece
como un requisito para la presentacion de la accion de proteccion “La
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz
para proteger el derecho violado”, y también se menciona el art. 42, num.
2 que dispone que la garantia no procede cuando existe una via judicial
a través de la cual se pueda resolver el acto administrativo impugnado,
salvo si se demuestra que esa via no es adecuada ni eficaz.

En este sentido, los casos de acciones de proteccion relacionados a la
solicitud de refugio son considerados como cuestiones relativos a “mera

153 Unidad Judicial 1 de Contravenciones del Cantén Quito, 0188/2012
154 Primera Sala Civil Mercantil, Inquilinato y Residuales, 0375-2011 y 0634-2012.
155 Primera Sala Civil Mercantil, Inquilinato y Residuales, 0634-2012.
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legalidad”, y que por lo tanto deben ser resueltos en otras vias y no a tra-
vés de la accién de proteccion.'®® Esta condicién se resalta como restricti-
va en una de las sentencias analizadas, sin embargo justifica su aplicacion
por estar asf dispuesto en la ley:

El principio de subsidiariedad ha limitado el alcance de la accion de proteccion
en relacion con la mayor amplitud que tenia el amparo, regulado en la anterior
Constitucion. El principio se fundamenta en que existiendo otros medios efica-
ces, de naturaleza legal y cuyo ejercicio corresponde al ambito de la justicia
ordinaria, no es preciso salvaguardar los derechos constitucionales invocando
una garantfa jurisdiccional, que se reserva para los casos en que no hay otra
forma de dar seguridad a los derechos fundamentales. '’

Otro de los argumentos utilizados para rechazar las acciones de proteccion,
también se sustenta en lo establecido en los requisitos de procedibilidad pre-
vistos en la LOGJYCC. Asi, se sefala que el art. 42, num. 5, establece que
es improcedente esta a accién “Cuando la pretension del accionante sea la
declaracién de un derecho”, en este sentido, la Sala sostiene que:

Con base en ese precepto se concluye que le esta vedado al juez constitucional
reconocer, ordenar o conceder la declaratoria de la condiciéon de refugiado, ya
que tal potestad es privativa, soberana y discrecional de la Funcion Ejecutiva.
Ademas a través de la figura del status de refugiado la Funcion Ejecutiva recono-
ce derechos como el de asilo y refugio de acuerdo con la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, llegando a gozar de proteccion especial
que garantice el pleno ejercicio de los derechos reconocidos.®

Por otro lado, en ninguna de las sentencias se hace un anélisis ni re-
ferencia alguna a la violencia de género como un aspecto relevante en
la peticion de las accionantes, considerando ademas que al haber sido
negado el estatus de refugiadas en forma definitiva, no existe ninguna via
adecuada ni eficaz, en los términos del art. 42 de la LOGJYCC, para va-
lorar el riesgo que corren las accionantes en caso de ser devueltas a su
pais de origen. Segun el ACNUR, la irrelevancia que se da a la violencia
de género en el andlisis de las solicitudes de refugio hace que sus casos
pasen inadvertidos,'® no obstante reconoce que al analizar el temor fun-
156 Primera Sala Civil Mercantil, Inquilinato y Residuales 063a-2012. T
157 Ibid.

158 Primera Sala Civil Mercantil, Inquilinato y Residuales, 0375-2011.

159 ACNUR, Directrices sobre Proteccion Internacional La persecucion por motivos de género en el contexto del art. 1A(2)
de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, parr. 5.



dado de persecucion las diversas formas de violencia de género deben
ser consideradas:

En este sentido, el derecho internacional puede asistir a los encargados de la
toma de decisiones a determinar el caracter persecutorio de ciertos actos. No
cabe duda de que la violacion y otras formas de violencia de género, tales como
la violencia relacionada con la dote, la mutilacion genital femenina, la violencia
doméstica y la trata de personas, constituyen actos que ocasionan un profundo
sufrimiento y dafio tanto mental como fisico, y que han sido utilizadas como me-
canismos de persecucion, ya sea por agentes estatales o particulares. s

Una interpretacion sistémica de la Constitucion, obligaria al juez cons-
titucional analizar el derecho de refugio consagrado en el art. 41 de la
Constitucion, en relaciéon con otras disposiciones constitucionales. El art.
66 que reconoce como parte del derecho a la integridad personal, la vida
libre de violencia para lo cual el Estado se compromete a adoptar medidas
para prevenir, sancionar y eliminar la violencia contra las mujeres. Por otro
lado en los art. 35 y 38 num. 4, el Estado ecuatoriano se obliga a ofrecer
atencion prioritaria a las victimas de violencia doméstica y sexual. No obs-
tante estos derechos y obligaciones no son ni siquiera considerados en
la sentencia.

Otra de las sentencias analizadas y que también se refiere al reconoci-
miento de la condicién de refugiado, se motiva en la peticion de la garantia
por parte de una persona cubana que de igual forma que en los casos
anteriores, su solicitud de refugio fue negada en forma definitiva por la
instancia administrativa correspondiente.'® En este caso también se niega
la accién de proteccion con base en los requisitos de procedibilidad con-
templados en el art. 42 de la LOGJYCC.

Uno de los derechos que el accionante demanda proteccién, es el de no
devolucion contemplado en los art. 41y 66 de la Constitucion, sefalando
que es un disidente politico del gobierno cubano y que de ser deportado
corre el riesgo de ser privado de la libertad. Al respeto el juez constitucio-
nal, hace un andlisis restrictivo del principio de no devolucion:

El derecho a la no devolucién consagrado en los art. 41y 66.14 de la Constitu-
cién, asi como en los art. 9y 10 del Decreto Ejecutivo 3301 de 1992, se refieren a

160 Ibid, parr. 9
161 Juzgado 7 de Transito, 0238-2011.
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que el solicitante de refugio no puede ser devuelto a su pais de origen, mientras
se tramita su solicitud de admision de refugiado, esto hasta que su caso sea
resuelto, de ahi por ejemplo el art. 9 del decreto mencionado indica que recibida
la solicitud se extenderé el certificado provisional que autorice al solicitante de
refugio una permanencia temporal en Ecuador, nétese que el articulo en men-
cion se refiere a un certificado provisional, pues resultarfa ilégico suponer que
a una persona que el estado a través de sus 6rganos competentes ha negado
su peticion de refugio, esa persona pretenda quedarse en el pais de manera
ilegal, ya que para hacerlo debe regularizar su permanencia caso contrario debe
abandonar el pais por tanto el presente caso no se ha violentado el derecho a
la no devolucion.

Como se puede apreciar, el juez constitucional realiza un analisis perso-
nal respecto al principio de no devolucion, sin hacer ninguna mencion al
alcance que le da la Constitucion a este principio y por el cual se prohibe
la devolucion o expulsion al pais de origen, no solo de las personas refu-
giadas o solicitantes de refugio sino de todas aquellas que son de otra
nacionalidad y que su vida, libertad, seguridad e integridad o las de su
familia corren peligro en su pais de origen, debido entre otras razones, a
sus opiniones politicas.

Otro caso seleccionado para el anélisis y también relacionado al re-
conocimiento del derecho de refugio a través de la accion de protec-
cion, origina en la peticién que realiza un ciudadano de nacionalidad
nigeriana, a quien se le nego la peticion de refugio en forma definitiva
en la via administrativa.’®? El accionante plantea la accién de proteccion
para pedir la garantia del derecho de refugio, del principio de no devo-
lucién y del derecho de igualdad y no discriminacion, debido proceso
y del derecho de integridad personal, que considera vulnerados con la
resolucién de negativa de solicitud de refugio emitida por el Ministerio
de Relaciones Exteriores.

El accionante en lo principal impugna este acto administrativo, argu-
mentando que la informacion en que se sustento tal resolucion es errada,
y que tal equivocacion se produjo porque no conté con un intérprete califi-
cado durante la entrevista que mantuvo con un funcionario de la Direccion
de Refugio, previo a la calificacion de su solicitud. Sefiala también que se
vulner¢ su derecho al debido proceso en el tramite de solicitud de refugio,
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pues la instancia administrativa que conocio la apelaciéon de la negativa
de su solicitud y que decidié en forma definitiva es la misma, es decir la
Direccion de Refugio. Por otro lado indica que tiene temor fundado de
regresar a su pais de origen, Nigeria, ya que su padre y su madre fueron
asesinados por razones politicas y cree que su vida también corre peligro,
por lo que invoca al principio de no devolucién reconocido en la Constitu-
cion de la Republica.

En este caso el juez constitucional, niega la accién de protecciéon de-
fendiendo la no interferencia en los érganos de la Funcion Ejecutiva, para
lo cual se sustenta en Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva:

El art. 4 del mismo cuerpo legal determina que los érganos y entidades que
comprenden la Funciéon Ejecutiva deberan servir al interés general de la socie-
dad; vy, el art. 9 Ibidem establece: La Administracion Publica Central se constituye
por organos jerarquicamente ordenados y en su actividad tiene personalidad
juridica Unica.

En este sentido, se considera que no se observa vulneraciéon de los de-
rechos de asilo, refugio y no devolucion ya que la resolucion que niega
el pedido de refugio “se encuentra expedida por el rgano administrativo
competente para calificar si un caso es merecedor o no del estatuto de
refugiado, pues la calificacion conforme al derecho internacional de refu-
giados le corresponde al Estado exclusivamente.” Finalmente indica que
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
faculta al accionante a impugnar la resolucion de la Direccion de Refugio
en via judicial administrativa.

De igual forma que en las sentencias analizadas previamente, el juez
constitucional omite el analisis del contenido de los derechos sefalados
como vulnerados por el accionante, asi como tampoco hace mencion al ob-
jeto de la garantia, por la cual puede intervenir frente a los actos de funcio-
narios de la Funcién Ejecutiva si estos vulneran derechos. El argumento de
la autonomia de la Funcién Ejecutiva, constituye sin duda una interpretacion
restrictiva de la Constitucion en materia de garantias jurisdiccionales.

De lo analizado se puede concluir en forma general, que la accion de
proteccion ha sido aplicada en forma restrictiva respecto a la proteccion
del derecho de refugio contemplado en el art. 41 de la Constitucion, asf
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como de los derechos conexos que se vulneran o que estan en riesgo de
ser vulnerados, cuando el reconocimiento de esta condicién no cumple
los parametros establecidos en la Convencion de Ginebra de 1951, en la
Declaracion de Cartagena de 1984 y en Directrices emanadas de organis-
mos del Sistema Universal de Derechos Humanos.

Derecho a la reparacion

Otra de las sentencias analizadas resuelve el pedido de “reparacion
integral del dafo producido por la violacion de derechos”.'®® El accionante
es un ciudadano pakistani, cuyo domicilio fue allanado por miembros del
Grupo de Operacién y Rescate de la Policia Nacional, en el marco de un
operativo anti trata de personas, evento que fue objeto de una noticia di-
fundida en la prensa escrita, y con lo cual el accionante considera que se
afecto su honray buen nombre. En este procedimiento ademas le quitaron
sus documentos de identidad, especialmente su pasaporte con visa 12Xy
el respectivo censo migratorio. Posteriormente fue detenido y sometido a
un proceso de deportacion, por lo cual permanecié detenido por el trans-
curso de treinta y cuatro dias, hasta que recobro su libertad por la interpo-
sicion de una accion de habeas corpus que fue aceptada, sin embargo no
recobré su documentacion.

La reparacion se deriva de la obligacién de garantizar que tienen el Esta-
do en materia de derechos humanos. Segun la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la reparacion del dafo provocado
por el incumplimiento de una obligacién internacional “consiste en la plena
restitucion (restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de la
situacion anterior y la reparacion de las consecuencias que la infraccion
produjo y el pago de unindemnizacién como compensacion por los danos
patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral”. ¢4

En la sentencia se evidencia que el analisis respecto a esta obligacion
se limita a consideraciones personales en los que esta ausente una in-
terpretacion de caracter constitucional y pro derechos humanos. En este
sentido se determina que el derecho de libertad personal esta reparado
integralmente con la aceptacion del recurso de habeas corpus. El juez

163 Juzgado 5 de Transito, 0278-2011.

164 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, parrafo 26; Caso Godinez Cruz, parr. 24,
citados en Tara Merish, La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: Manual para presentacion de casos, CDES, Quito, 2003, p. 187.



constitucional confunde el objeto del habeas corpus que es precisamente
la recuperacion de la libertad de quien la perdié en forma ilegitima, ilegal y
arbitraria. La reparacion tendria por objeto resarcir a la victima el dafio que
esta detencion le produijo.

A pesar de que la pérdida de la documentacion sucede en medio del
operativo en el cual el accionante es detenido, el juez constitucional con-
cluye que “La privacion de sus documentos de identidad no tiene relacién
con la privacion arbitraria de su libertad.” Respecto al derecho al buen
nombre y honra, considera que la publicacion de la prensa no esta re-
dactada de tal manera que permita particularizar la identidad de todas
las personas detenidas en el operativo y por lo tanto no se ha vulnerado
la imagen y buen nombre del accionante. Sin embargo, considera que el
derecho a la identidad reconocido en el art. 66, num. 28 de la Constitucion
si ha sido vulnerado con la retenciéon de los documentos personales por lo
que resuelve aceptar parcialmente la demanda y se dispone:

1. Que el senor Jefe Provincial de Migracién de Pichincha emita el certificado de
empadronamiento o censo a nombre del ciudadano pakistani [...] con pasapor-
te pakistani [...], con base en los datos que constan en los archivos o sistema
informatico de dicha dependencia, sin costo para el mencionado ciudadano, es
decir, sin el pago de la tasa o valor correspondiente a dicho documento, y sin
exigirle ningun otro requisito. 2. Que el sefor Director de la Oficina de Pasaportes
del Ministerio de Relaciones Exteriores emita el documento especial de viaje o
pasaporte especial azul a nombre del ciudadano pakistani [...] sin costo para el
mencionado ciudadano, es decir sin el pago de la tasa o valor correspondiente
a dicho documento, y sin exigirle ningun otro requisito. 3. Que el sefor Director
de Visas del Ministerio de Relaciones Exteriores confiera al ciudadano pakistani
[...] un certificado de visa 12-IX para actos de comercio, de conformidad con los
datos que quedaron registrados en dicha dependencia cuando se le otorgd la
visa No. [...] sin costo para el mencionado ciudadano, es decir sin el pago de
la tasa o valor correspondiente a dicho documento, y sin exigirle ningn otro
requisito. 4. Que el sefior Jefe Provincial de Migracion de Pichincha le confiera
al ciudadano paquistani [...] movimiento migratorio con los datos que constan
en los archivos o sistema informatico de dicha dependencia, sin costo para el
mencionado ciudadano, es decir sin el pago de la tasa o valor correspondiente
a dicho documento, y sin exigirle ningun otro requisito.'®®

165 Juzgado 5 de Trénsito, 0278-2011.
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Cabe mencionar que en la sentencia no se establece la responsabilidad
del derecho a la identidad declarado como vulnerado, esto se explica con
la afirmacion que previamente se hace en el sentido de que la perdida de
documentacion no esta relacionada con la privacion de libertad, aunque
segun los hechos relatados la relacion existe.

Esta sentencia fue apelada por la Procuraduria General del Estado, re-
curso que fue desestimado y se confirma la sentencia emitida en primera
instancia, pero tampoco en esta sentencia se establece la responsabilidad
estatal ni tampoco se desarrolla el derecho de reparacion integral. '

Derecho a migrar
Revisién de la condicién de excluido

Otra de las sentencias objeto de este analisis, resuelve un pedido de
accion de proteccion por parte de un ciudadano cubano que intenté ingre-
sar a territorio ecuatoriano, en calidad de turista pero se le aplico una de
las causales de exclusion, sin precisar cual de ellas. Segun el accionante,
luego de una breve entrevista realizada por las autoridades de migracion
en el aeropuerto de la ciudad de Quito, no fue considerado como turista,
luego de lo cual se realizd un informe en el que se sefala ademas de la
exclusion, la devoluciéon a su pais de origen. El accionante solicita como
medida cautelar la suspension de la calidad de excluido y se ordene la
inmediata libertad.

El juez constitucional resuelve negar la peticion de la accién de protec-
cion y de las medidas cautelares. No se hace un analisis que sustente la
decision, sin embargo se transcriben varios textos doctrinarios relaciona-
dos a los tipos de medidas cautelares y objeto de las mismas.

Regularizacion

Finalmente se analizaron dos sentencias que se resuelven el pedido de
una visa humanitaria, como medida cautelar para veintilin personas de ori-
gen haitiano; y una visa individual de caréacter indefinido sin exigencia de
pago o condicién, como el tener que tramitarla desde su pals de origen,

166 Primera Sala Civil, Mercantil, Inquilinato y Residuales, 0804-2011.



como una medida de accién afirmativa.’®” En los dos casos los legitiman-
tes activos son los mismos, pero presentaron la accién de proteccion en
diferentes fechas y también recayeron en juzgados diferentes.

El pedido se sustenta en el temor de los accionantes de que al contar
con una visa de caracter indefinida sean discriminados por su origen na-
cional, condicion migratoria, por ser afrodescendientes, por ser pobres,
por no hablar otro idiomay por tener otros valores culturales. Senalan ade-
mas que tienen dificultad para tramitar una visa de trabajo debido a los
costos que implican, asi como al hecho que deberian regresar a su pais
de origen para solicitarla desde alla. Los accionantes manifiestan que una
visa humanitaria les permitiria trabajar y estudiar y por lo tanto no ser cri-
minalizados por su precaria condicion migratoria.

En la primera sentencia que se resuelve este pedido, luego de incluir una
transcripcion de normas e inclusive de doctrina mas bien de naturaleza
administrativa resuelve escuetamente de la siguiente forma:

La demanda de accion de proteccion y anexos, presentada por las-os ciudada-
nas-os mencionados ut supra, mismos que han sido analizados por esta Unidad
Judicial Ampliada; no es la via que corresponde por las consideraciones men-
cionadas, de conformidad con lo establecido en el art. 13.1; art. 42.1de la Ley
Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional y, en estricto
apego a los principios consagrados en el art. 3 Ibidem; al no demostrarse la
concurrencia de los presupuestos establecidos en el art. 88 de la Constitucion,
se inadmite la demanda de Accidon de Proteccion y/o en forma subsidiaria las
Medidas Cautelares propuesta.'®®

La segunda sentencia también concluye con la negacion de la accion de
proteccion por improcedente. Para ello considera que no se cumplen con
los requisitos establecidos en el art. 40 de la LOGJYCC, adicionalmente
se senala que:

Los accionantes de ésa causa, no han aportado prueba alguna ni justificado
lo alegado en su demanda respecto de la amenaza de lesién o vulneracion de
derechos constitucionales; por el contrario, en el mismo libelo se aprecia que los
demandantes [...] han enviado una peticion al [...]JMinistro de Relaciones Exte-
riores, solicitando visa que les permita estudiar y trabajar, y que dicha Cartera de

167 Juzgado 9 de la Nifiez y Adolescencia, 0042-2011; y, Juzgado 3 de Trabajo, 0146-2011.
168 Juzgado 9 de la Nifiez y Adolescencia, 0042-2011.
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Estado se ha comprometido a atenderles favorablemente, lo que significa que
[...] se encuentran realizando ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, el tra-
mite respectivo tendiente a conseguir la visa sobre la cual estarfa ain pendiente
respuesta.'®®

Este hecho que para el juez resuelve o aclara la situacion de la eventual
vulneraciéon de derechos que alegan los accionantes, al ser analizados
de acuerdo a los principios de aplicacion de derechos previstos en el art.
11 de la Constitucion de la Republica, particularmente el relacionado a la
interpretacion mas favorable a los derechos y el desarrollo progresivos de
los mismos a través de la jurisprudencia, podria haber dado lugar a una
resolucion que desarrolle los derechos de movilidad humana.

Accién extraordinaria de proteccion

Esta garantia fue introducida en la constitucion vigente, tiene como objeto
la proteccion de derechos reconocidos constitucionalmente, que hayan sido
vulnerados en sentencias o autos definitivos, por accidon u omision.’® Puede
ser activada por cualquier persona o grupo de personas que hayan sido parte
en el proceso cuya sentencia o resolucion definitiva se impugna.'”! A diferen-
cia de las otras garantias jurisdiccionales, ésta es conocida y tramitada por
la Corte Constitucional, que es “el maximo érgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia”.'”?

De la indagacion que se realizé para este estudio, se identificd una sen-
tencia de esta garantia resuelta por la Corte Constitucional. Coémo se se-
Aald en parrafos anteriores, uno de los aspectos que se evidencian en
el andlisis de las sentencias que resuelven garantias jurisdiccionales, es
la generalizada ausencia de la determinacion de reparacion por el dano
provocado por vulneracion de derechos. Justamente, esta omisién en una
sentencia de habeas corpus fue objeto de la accion de proteccion resuelta
por la Corte Constitucional.'”

Un ciudadano de nacionalidad guineana, fue detenido en el mes de
marzo de 2010 en el aeropuerto de la ciudad de Quito, por intentar salir

169 Juzgado 3 de Trabajo, 0146-2011.

170 CRE, art. 94.

171 Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 59.

172 CRE, art. 429.

1783 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 147-12-SEP-CC, Caso No. 1759-10-ER.



del pais con un pasaporte falso lo que dio lugar a que un Tribunal Penal
lo condene a una sancién de prisién correccional. Esta persona presentd
una accion de habeas corpus, argumentando que la detencion era ilegal
y arbitraria, toda vez que él tuvo la oportunidad de demostrar que el docu-
mento que utilizaba le fue entregado en Senegal, para huir luego de que
su familia fue masacrada y él encarcelado y torturado. Su intencion era
llegar a Canada para solicitar refugio ya que en Ecuador le resultaba dificil
comunicarse debido al desconocimiento del idioma. Mientras cumplia la
sancién de prisién impuesta se tramitd la solicitud de refugio en el Ecua-
dor, que concluyd con el reconocimiento de esa condicion en el mes de
octubre de 2010.

Con estos elementos, la accion de habeas corpus fue resuelta por
una de las Salas de la Corte Provincial de Pichincha, en cuya sentencia
se determina:

Como se puede observar, la privacion de la libertad de [...], es ilegitima; toda vez
que; como ha quedado demostrado, su detencién con posterioridad al 14 de
octubre de 2010, la Comisién para determinar la Condicién de los Refugiados en
Ecuador, ha estudiado el caso del accionante y considerando que las razones
por las cuales ha salido del pais de origen estan previstas en instrumentos juri-
dicos respecto a la materia y ha aceptado la solicitud de refugio; su detencion,
violenta los principios constitucionales, instrumentos internacionales y derechos
humanos, antes senalados. Por lo expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE
LA CONSTIUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, esta Sala, por considerar
que el detenido [...], se encuentra privado de su libertad en forma ilegitima, se
acepta la accion de Habeas Corpus propuesta a su favor y se dispone su inme-
diata libertad."”

El accionante alega que perdié injustamente su libertad durante ocho me-
ses, con los efectos traumaticos que esto conllevo. De esta forma dice que
sus derechos de libertad e integridad psicolégica fueron afectados, y que a
pesar de que se solicitd al juez constitucional que resolvié el habeas corpus
que establezca una medida reparatoria, no se lo hizo. En efecto tanto el art.
86 de la Constitucion de la Republica, como el art. 18 de la LOGJYCC, esta-
blece expresamente que si al resolver en sentencia alguna de las garantias
jurisdiccionales se declara la vulneracion de derechos debe disponer la re-

174 Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia, 0600-2010.
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paracioén integral por el dafio material e inmaterial provocado. La LOGJYCC
al desarrollar normativamente este derecho, determina que:

La reparacion integral procurara que la persona o personas titulares del derecho
violado goceny disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible y que se
restablezca a la situacion anterior a la violacion. La reparacion podra incluir, entre
otras formas, la restitucion del derecho, la compensacion econémica o patrimo-
nial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita,
la obligacién de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las
medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios
publicos, la atencion de salud.

El mismo articulo determina criterios para establecer la reparacion. En
caso de dafo material se dispone que la reparacion incluya, el resarci-
miento por la pérdida o disminucion de los ingresos de la persona afecta-
da, calculo al cual debe agregarse los gastos realizados con ocasion de
los hechos que dan lugar al dafio material. En relacion a la reparacion por
al dafo inmaterial, ésta comprende una compensacién de caracter mone-
tario 0 de bienes o servicios equivalentes en valor, por “los sufrimientos y
las aflicciones causadas a la persona afectada directa y a sus allegados,
el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como
las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existen-
cia del afectado o su familia”.'”

La LOGJYCC establece por otro lado que en la sentencia o en un acuer-
do reparatorio, debe constar en forma expresa las obligaciones que deben
cumplirse, individualizar quien esta a cargo de cada obligacion, y ademas
determinar el tiempo, modo y lugar deben cumplirse esas obligaciones.
En el caso de que se trate de una reparacion econémica, se dispone que
su determinacion debe hacerse a traves de un tramite verbal sumario o en
la via contenciosa administrativa, si el obligado es el Estado.

El derecho de reparacion por violacion de derechos humanos, es ade-
mas parte de las obligaciones internacionales que tiene el Estado ecua-
toriano. En este sentido, con base al art. 63 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos ha sido obligado a cumplir con el derecho de

175 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 18.



reparar por la violacion del derecho a la libertad.'” La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha establecido que la reparacion del dafo
requiere la plena restitucion (restitutio in integrum) que implica el restable-
cimiento a la situacién anterior a los hechos que provocan la vulneracion
de derechos, si no es posible, deben tomarse medidas que garanticen
los derechos vulnerados, impidan que nuevamente se violen, reparar las
consecuencias que la violacion del derechos provoco; e indemnizar en
proporcién al dafo ocasionado.'””

Para llegar a la resolucion de la accién extraordinaria de proteccion pre-
sentada por el accionante, la Corte Constitucional desarrolla sus argumen-
tos con base en preguntas. La primera cuestion que analiza, es como esta
conceptualizada la movilidad humana y particularmente el refugio en la
Constitucion de la Republica. Frente a esta pregunta llega a la conclusion
que se reconocen una serie de derechos que exigen la proteccion estatal,
entre ellos el de refugio y otros derechos conexos a esta condicion, como
la no criminalizacion de las personas refugiadas por el hecho de haber
entrado al pais sin autorizacion. No obstante hace notar que este derecho
no es absoluto, si se analiza de conformidad con el art. 31, num. 1 de la
Convencién de Ginebra sobre Refugio, que prohibe la sancion a las per-
sonas refugiadas siempre y cuando acudan inmediatamente para pedir
proteccion. Esta interpretacion restrictiva de los derechos, es utilizada mas
adelante para justificar la sentencia que es objeto de impugnacion.

Otra de las preguntas que hace la Corte es cuél es el deber del juez consti-
tucional al encontrar vulneracion de derechos. A esta pregunta se responde
reconociendo que efectivamente la reparacion es una de las obligaciones
del juez constitucional al determinar la violacién de derechos reconocidos
constitucionalmente, y hace referencia al art. 18 de la LOGJYCC, citado en
lineas anteriores. Sefala ademas que no existe una forma exclusiva o Unica
de reparar, ya que esto dependera del tipo de violacion del derecho, del
dafo provocado asf como de las circunstancias en que sucedieron los he-
chosy las pretensiones de la victima, y concluye que:

En el caso de vulneracion del derecho a la libertad, la medida mas ido-
nea para la restitucién del derecho, como medida de reparacion, es pre-
cisamente disponer la libertad; y si existiesen otras consecuencias prove-
nientes de la privacion de la libertad, podrian disponerse otras medidas
que consideren pertinentes aplicandolas al caso concreto.

176 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 4 de septiembre; Caso Suérez
Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 20 de enero de 1999
177 Caso Tibi vs. Ecuador, pérr. 224.
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De esta forma confunde la finalidad del habeas corpus, que es recu-
perar la libertad de quien se encuentre privada de ella en forma ilegal,
arbitraria e ilegitima, con la reparacion que deviene de la vulneracion del
derecho a la libertad provocada por esa privacion ilegal de la libertad. Con
la conclusién a la que llega la Corte, abandona el analisis del dafio que
provoco en el accionante la privaciéon de libertad y la reparacién como un
derecho reconocido constitucionalmente y una obligacion internacional.

La Corte al continuar con su anédlisis respecto a la pretension del ac-
cionante de obtener una reparacion, pretende justificar la omision que se
hace en la sentencia de habeas corpus sobre esta obligacion, responsa-
bilizando de ésta negligencia al propio accionante, retomando la interpre-
tacion restrictiva que hace previamente del art. 31 de la Convencion de
Ginebra sobre Refugio, con el siguiente argumento:

Es verdad que nuestra Constitucion, como se ha analizado anteriormente [...]
contiene normas de proteccion nunca antes previstas, entre ellas, la que garanti-
za a los solicitantes de asilo o refugio la no aplicacion de sanciones penales por
el hecho de su ingreso o permanencia en condicién de irregular. Sin embargo,
en el caso de analisis, como queda indicado, el sefior [...] no solicitd refugio ni
cuando llegé al pais [...] ni dentro del periodo que permanecié en Ecuador, sino
Unicamente cuando se encontraba privado de libertad [...] La Corte observa que
la Sala de lo Laboral, Nifnez y Adolescencia no consider¢ pertinente establecer
otras medidas de reparacion y por tanto no las trato en la audiencia ni convocé
a una nueva para tratarlas, pues no habia solicitud del interesado para el efecto.

Finalmente declara en la sentencia que no ha existido vulneracion de
derechos constitucionales en la sentencia impugnada, por lo que niega la
accion extraordinaria de proteccion.

Como se observa la Corte Constitucional, el maximo ¢rgano de control
constitucional, emite una resolucion totalmente contraria al texto constitu-
cional y las disposiciones de la LOGJYCC. En este caso, ni siquiera se evi-
dencia una contradiccion entre normas y principios constitucionales que
ameriten una interpretacion mas compleja, la sola subsuncién o aplicacion
literal y la aplicacion de una interpretacion sistémica ofrecen elementos
para establecer que la obligacion estatal de reparacion no ha sido deter-
minada en la sentencia de habeas corpus que reconocio la violacion del
derecho de libertad de una persona refugiada.



Habeas data

Esta garantia tiene por objeto la proteccion de la informacion personal.
Segun lo dispone la Constitucion y la LOGJYCC, a través de la accion de
habeas data se garantiza el derecho de las personas a conocer de la exis-
tencia de documentos y tener acceso a ellos, asi como a datos genéticos,
bancos, archivos de datos personales, e informes que contengan informa-
cion sobre si mismas o respecto a sus bienes, y que consten en entidades
publicas y privadas. A través del habeas data también se garantiza el de-
recho a conocer el uso que se haga de la informacién personal, y a solici-
tar la actualizacion, la rectificacion o la eliminacion de datos, asi como la
proteccion de informacion sensible sobre la cual se puede requerir a quien
la posee, que adopte medidas de seguridad necesarias para protegerla.'”®

En la indagacion que se realizo para este estudio, se identificd un caso
de habeas data, que pese a no tener una sentencia se incluyé para su
analisis. Este caso se origina en el pedido que realiza un ciudadano ruso,
para conocer el contenido de la resolucion por la cual se revocé su condi-
cion de refugiado, pedido que esta plenamente amparado en el art. 92 de
la Constitucion y en el art. 50 de la LOGJYCC que determina que la accion
de habeas data procede “Cuando se niega el acceso a los documentos,
datos genéticos, bancos o archivos de datos personales e informes que
consten en entidades publicas o estén en poder de personas naturales o
juridicas privadas”.

En la primer providencia el juez ordena al accionante completar la peti-
cién de acuerdo a los requisitos establecidos en el art. 67 del Cédigo de
Procedimiento Civil, num. 2 que se refiere a la designacion del lugar donde
debe notificarse al actor y citarse al demandado; y, el num. 7 por el cual se
requiere “Los nombres completos, estado civil, edad y profesién del actor
y los nombres completos del demandado”. Para cumplir con estos requi-
sitos concede el término de tres dias que una vez transcurrido, dicta otra
providencia en la cual el juez constitucional niega dar tramite a la accion
de habeas data en los siguientes términos:

En lo principal revisado el contenido del escrito presentado por la parte actora
[...] no ha identificado a las personas que dicen conformar la comision para de-
terminar la condicién de los refugiados en Ecuador, por lo que de conformidad

178 CRE, art. 92.
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con el Art. 69 del Cédigo de Procedimiento Civil, me abstengo de tramitar la
presente causa.

Llama la atencién que el juez constitucional se remita a una norma de
caracter civil, cuando esta vigente normativa que desarrolla especifica-
mente las garantias jurisdiccionales en la cual, no se condiciona a este
tipo de exigencias, al tramite del habeas data.

Analisis de la calidad de las sentencias

Solamente en dos de las sentencias analizadas se hace referencia a
los principios de aplicacion de derechos contemplados en el art. 11 de la
Constitucion de la Republica,' sin embargo se limita a una enunciacion
y transcripcion de su contenido méas que un desarrollo de los mismos. En
estos casos, también se hace mencién a disposiciones de algunos ins-
trumentos internacionales de protecciéon de derechos humanos, particu-
larmente la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y en la sentencia sobre el derecho a
la identidad se mencionan normas de la Convencién sobre los Derechos
del Nino.

En las demas sentencias analizadas no se hace ninguna referencia a
los principios de aplicacion de derechos del art. 11 de la Constitucion, ni a
instrumentos internacionales de proteccion de derechos. En la sentencia
relativa a la revocacion de la condicion de excluido'™, se utiliza jurispru-
dencia constitucional asf como doctrina, sin embargo, se lo hace trans-
cribiendo partes de textos y sentencias, pero sin hacer ningln analisis,
de esta forma no se encuentra coherencia entre los fragmentos incluidos
y la resolucion final. En otros casos, como la sentencia que resuelve la
accion extraordinaria de proteccioén, resulta ambigua pues en una parte
de su argumentacion recoge como un avance el reconocimiento de los
derechos de refugio, asilo y movilidad humana; sin embargo, no los re-
coge ni desarrolla para analizar el dafo provocado por la violacion de
estos derechos y por lo tanto establecer la necesidad de determinar una
medida reparatoria.

179 Juzgado 1 de la Nifiez y Adolescencia, 2653-2009; y Juzgado 4 de lo Civil de Pichincha, 1048-2011.
180 Unidad Judicial Especializada 3 de la Familia y Mujer, 2792-2012.



En cuanto a los métodos de interpretacion constitucional utilizados, no
es de facil identificacion. Solo en uno de los casos se dice textualmen-
te que se recurre al método de interpretacion “teleclogica vy literal”.'®" De
acuerdo a la division doctrinaria de casos faciles y dificiles, refiriéndose
en el caso a aquellos que no requeririan mas que la subsuncién del caso
a la disposicion constitucional; y, en el segundo caso, cuando amerita
recurrir a alguno de los métodos de interpretacion constitucional como la
ponderacion o el test de proporcionalidad, debido a que en el caso anali-
zado entran en conflicto principios constitucionales, puede concluirse que
todos los casos podrian ser calificados como dificiles; sin embargo han
sido resueltos como casos faciles.

De este modo, las sentencias relacionadas al derecho de acceso al sis-
tema financiero y la relativa al derecho a la identidad,'®? podrian haber sido
resueltas basadas en el método de anédlisis de proporcionalidad y de esa
forma analizar si las medidas impugnadas perseguian un fin legitimo, si
eran necesarias y si eran proporcionales al fin que se pretendia conseguir.

Por otro lado, las sentencias que resuelven la peticién del reconocimien-
to del estatus de refugiados/as, se limitan a hacer un ejercicio de sub-
suncion con disposiciones legales y de caracter procedimental, cuando
merecian una interpretacion de caracter constitucional. Un ejercicio de
ponderacion podria desarrollar constitucionalmente el derecho de refugio
y el principio de no devolucion.

De los casos analizados, se puede concluir de manera general, que el
gjercicio de la accion de proteccion no ha permitido un desarrollo consti-
tucional de los derechos de movilidad humana.

En las sentencias cuya resolucion concluye aceptando la accion de
proteccion, si bien se disponen medidas concretas en relacion a la pre-
tensién de los accionantes (apertura de cuenta a persona refugiada e ins-
cripcion de hijo de padre y madre refugiados), no se realiza un examen del
contenido de los derechos vulnerados, pues se limita a una enunciacion
general, sin entrar a cuestionar de fondo los actos que generaron tal vul-
neracion, y en los que subyacen la discriminacion por origen nacional y
condicién migratoria. Por otro lado, a pesar de que en los dos casos se
trata de servicios publicos, no se establece la responsabilidad del Estado.

181 Primera Sala Civil Mercantil Inquiinato y Residuales 0634-2012. T
182 Juzgado 1 de la Nifiez y Adolescencia, 2653-2009; y Juzgado 4 de lo Civil de Pichincha, 1048-2011.
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En el primer caso por no regular y controlar que los servicios financieros
cumplan con lo establecido constitucionalmente, esto es que “la presta-
cion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer efectivos el buen
vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de solida-
ridad”.'® En el segundo caso, la responsabilidad estatal se configura por
actuacion directa del Director del Registro Civil y Cedulacion mediante la
expedicion de una resolucion que conlleva un tratamiento discriminatorio
para la inscripcion de hijos/as de personas de otra nacionalidad.

Finalmente en ninguna de las dos sentencias se establece la reparacion
por el dafo ocasionado, tal como lo establece la Constitucion y la LOGJYCC.

En la sentencia que se acepta la accion de proteccion, para garantizar el
derecho de reparacion de un inmigrante que perdié su documentacion en
un operativo policial, el juez constitucional se limita a disponer una serie de
medidas que si bien conllevan a la recuperacion de la documentacion, no
llegan a configurar medidas de reparacion en los parametros establecidos
en la LOGJYCC y en jurisprudencia internacional sobre derechos huma-
nos, es decir, medidas tendiente a conseguir la restitucion integral.

En los casos en que se rechaza la acciéon de proteccion, se identifica
que el principal argumento juridico se refiere a los requisitos de procedi-
bilidad contemplados en la LOGJYCC y se hace referencia principalmente
a las excepciones establecidas en el art. 42 num. 4 que senala que la
garantia es improcedente cuando la impugnacién del acto administrativo
puede hacérselo a través de otra via judicial; y el num. 5 que establece
que la accion de proteccion no es procedente cuando la pretension del
accionante es la declaracion de un derecho.

En uno de los casos analizados y que rechaza la accion, el juez se fun-
damenta inclusive en una norma que de caracter inferior a la LOGJYCC
como es el Estatuto Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva para
justificar la autonomia de esta funcion del Estado, de esa forma concluye
que al originarse la resolucion de negativa de la condiciéon de refugiado
de un dérgano de esta funcion, la accién de proteccion no es procedente.

Otro aspecto a resaltar es la irrelevancia de la violencia de género como
causa de temor fundado en la solicitud de refugio y la inclusién de esta
problematica, que conlleva violaciéon de derechos y obligaciones estatales

183 CRE, art. 85, num. 1.



reconocidos constitucionalmente en el analisis de las sentencias que re-
chazan la accién de proteccion.

Lamentablemente el caracter subsidiario que le da la LOGJYCC a la ac-
cién de proteccion restringe el objeto mismo de la garantia y ha servido de
argumento a los jueces y juezas para limitar su desarrollo jurisprudencial.
A esto se debe agregar la amenaza de sancién que pesa sobre los jueces
y juezas constitucionales en caso de tramitar casos que conlleven aspec-
tos de “mera legalidad”, es decir que pueden ser resueltos a través de
otros mecanismos legales.

En cuanto a la accion extraordinaria de proteccion, resulta sorprendente
que el maximo érgano de control constitucional, es decir la Corte Cons-
titucional, realice una interpretacion en extremo restrictiva del derecho de
reparacion, para lo cual realiza una reflexion confusa sobre la finalidad de
la garantfa del habeas corpus vy la reparacion, llegando a afirmar que la
reparacion se cumple con la recuperacion de libertad a través del habeas
corpus, sin hacer ninguin andlisis a bajo los estandares internacionales del
contenido de la obligacion de reparar que tiene el Estado y que ha sido
recogido por la LOGJYCC en el art. 18.

Finalmente en relacién a la garantia del hdbeas data, si bien no se en-
contré una sentencia, se evidencia en la resolucion de negativa de dar
trémite a esta accion una interpretacion limitada y sometida a la legislacion
civil en lugar de la constitucional.
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Conclusiones

Conclusiones relativas al contexto de las garantias jurisdiccionales

e La informacion publica que existe sobre garantias jurisdiccionales
y movilidad humana, particularmente sobre garantias activadas a
favor de personas inmigrantes y refugiadas, es limitada. No es
posible conocer con certeza el nimero de garantias activadas en
el periodo 2008-2012, principalmente porque no se han incluido
variables relacionadas con movilidad humana para la construccién
de bases de datos. Esto ocurre principalmente con la base de
datos en linea de la Funcién Judicial de Pichincha. En otras insti-
tuciones, las bases de datos se encuentran en fase de implemen-
tacion. Tampoco las ONG han sistematizado la informacién sobre
las garantias jurisdiccionales activadas.

El contexto de la movilidad humana es complejo, dadas las diferentes
dinamicas que tienen lugar de manera simultanea en Ecuador. Frente
a este hecho social, si bien la Constitucion ecuatoriana ha reconoci-
do derechos vy principios especificos para las personas en situacion
de movilidad, hasta el momento no se ha adecuado la normativa a
estos parametros. Por el contrario, de la revision de sentencias rea-
lizada se observa que, las autoridades administrativas y judiciales,
que tienen a su cargo el control migratorio privilegian la aplicacién
de la normativa inferior, como la Ley de Migracion, Ley de Extranjeria
y el Decreto Ejecutivo 1182 de 2012 por sobre la Constitucion. En
ningun caso se decide la inaplicacién de una norma inconstitucional
de estos cuerpos legales, segun lo dispuesto por el art. 426 de la
Constitucion.
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Conclusiones relativas al marco doctrinario y normativo

* | as personas en situacion de movilidad humana son titulares de todos
los derechos humanos reconocidos constitucionalmente, como conse-
cuencia del principio de igualdad y no discriminacién y de la adscrip-
cion del Ecuador a la teoria monista de proteccion de derechos, por la
cual los derechos humanos previstos en los instrumentos internaciona-
les forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano.

* El derecho de acceso a la justicia y el deber estatal correlativo de brindar
una tutela judicial efectiva, constituyen el marco referencial de las ga-
rantias constitucionales previstas como mecanismos de proteccion ante
amenazas y vulneraciones de los derechos humanos de las personas en
situacion de movilidad humana.

¢ | a realidad cotidiana de las personas en situacién de movilidad huma-
na, principalmente refugiadas e inmigrantes, las enfrenta con casos y
situaciones de violacién de sus derechos, como se evidencia de los in-
formes realizados por organizaciones de la sociedad civil dedicadas a
la defensa de esta poblacion; frente a ello, se han iniciado procesos de
exigibilidad de derechos, activando garantias jurisdiccionales, en ejerci-
cio de su derecho de acceso a la justicia.

El contenido del derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva, disefado con base en la revision del corpus iuris de derechos
humanos y de la doctrina de los sistemas de proteccion de derechos
humanos internacional y regional, establece que los titulares del dere-
cho son todas las personas independientemente de su origen nacional
o condicion migratoria; su ejercicio se rige a la luz del valor justicia y de
los principios de igualdad, independencia, imparcialidad, inmediacion
y prohibicion de indefension; que los sujetos estatales obligados son
jueces independientes e imparciales; que los elementos esenciales del
derecho son su aplicacion para todas las materias, de manera oportuna,
expedita, idonea, protectora y reparatoria.

La responsabilidad del estado es la de garantizar una tutela judicial efec-
tiva en el momento que las garantias jurisdiccionales se interpongan por
parte de las personas en movilidad o por sus representantes legales; la
efectividad de la tutela judicial se mide en relacién con la adecuada pro-
teccion del derecho amenazado o vulnerado, cuando en la resolucion o



sentencia, el juez determina la existencia de la violacion, la responsabili-
dad del Estado y ordena la reparacion integral.

Para cumplir con su obligacion de asegurar la tutela judicial efectiva, el
Estado debe garantizar una justicia independiente, imparcial, expedita
y orientada a la proteccion de los derechos humanos de las personas
en movilidad.

Las garantias jurisdiccionales previstas en la Constitucion ecuatoria-
na deben constituirse en mecanismos eficaces y efectivos para la
proteccion de los derechos humanos de las personas en movilidad;
sin embargo, desde el desarrollo normativo de las garantias en la
LOGJCC se evidencian disposiciones restrictivas e inconstituciona-
les en contenido y en procedimientos, que atentan contra el objetivo
proteccionista constitucional.

Ante estas disposiciones legales inconstitucionales, la obligacién de los jue-
ces es la de inaplicarlas, conforme lo dispone el art. 426 de la Constitucion,
atendiendo a los principios de supremacia constitucional y el de aplicacion
de la norma que sea mas favorable a la efectiva vigencia del derecho.

La tutela judicial efectiva estatal debe garantizar que las decisiones ju-
diciales en materia de garantias jurisdiccionales se adopten de manera
motivada y que sean argumentadas juridicamente, de tal manera que se
justifiquen adecuadamente; para ello los jueces deben aplicar la norma
y la interpretacion que mas favorezca la efectiva vigencia del derecho y
cumplir con su obligacién de desarrollar, de manera progresiva, el con-
tenido de los derechos a través de su jurisprudencia.

Sin embargo, el cumplimiento de la tutela judicial efectiva por parte del
Estado se ve limitado por disposiciones de la propia Constitucién, como
la contenida en el art. 427, que reconoce la interpretacion literal, y la
remision a la voluntad del constituyente, contrariando el sistema de in-
terpretacion en el sentido que més favorezca la vigencia de derechos.
Esta incoherencia y contradiccion de la norma constitucional posibilita
que los jueces realicen interpretaciones exegéticas, apegadas al texto
de leyes que son inconstitucionales, como la Ley de Migracion, la Ley de
Extranjerfa y el Decreto Ejecutivo 1182 de 2012.

Las sentencias en materia de garantias constitucionales deben cumplir,
ademas de los requisitos formales, los de contenido sustancial que con-
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sisten en la adecuada motivacién mediante una argumentacion juridica
solida basada en los valores y principios constitucionales, respetando el
contenido minimo de los derechos humanos y procurando su desarrollo;
particularmente, los derechos de las personas en movilidad humana, en
el caso concreto.

El modelo de andlisis de la calidad argumentativa de las sentencias de
garantfas constitucionales en materia de movilidad humana se constru-
y6 con los elementos de las corrientes doctrinarias de argumentacion
juridica que superan el positivismo exegético y se adecuan al modelo
neo constitucional del derecho, y permiten evaluar si para llegar a la de-
cisién del caso concreto se ha considerado el contexto, los valores, los
principios, los precedentes, la doctrina, los elementos de procedibilidad
de la garantia, silos métodos de interpretacion se han aplicado adecua-
damente a fin de garantizar la efectiva vigencia del derecho.

Conclusiones generales relativas a la activacion de garantias
jurisdiccionales

* | as decisiones judiciales en materia de garantias jurisdiccionales y mo-
vilidad humana, en su mayoria, contindan resolviéndose aplicando una
interpretacion legalista y no constitucional, basada en valores, principios
y derechos constitucionales Esto hace que se desvirtle la naturaleza de
las mismas.

A la par de lo anterior, se constata que existe un profundo desconoci-
miento de los derechos especificos en materia de movilidad humana por
parte de los operadores de justicia (incluyendo los jueces y juezas de
la Corte Provincial). En materia de refugio, se mira que es muy limitado
el conocimiento de los jueces sobre este derecho y en particular de la
aplicacion del principio de no devolucion.

De la informacion recabada para este estudio, se han ubicado elemen-
tos que evidenciarian formas de interferencia con el principio de inde-
pendencia judicial; por lo que no se puede descartar que esta situacion
esté influyendo en el nivel de interposicion de las garantias y en el con-
tenido sustancial y calidad de las sentencias.
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Conclusiones relativas a la activacion de habeas corpus

* | Los habeas corpus son las acciones que en mayor nimero han sido ac-
tivadas y que han sido mayormente aceptadas. Esto pone de manifiesto
la existencia de una politica de control migratorio que atenta contra los
derechos de las personas en movilidad, en particular, de las personas
inmigrantes y refugiadas.

Esta politica migratoria de restriccidon que se pone de manifiesto, tiene
un caracter selectivo, ya que hace énfasis en nacionalidades especifi-
cas. Asl, es posible observar que, las personas de origen cubano, afri-
cano y asiatico son las principales victimas de privacion de libertad por
condicion migratoria. En los casos revisados, las privaciones de libertad
ilegales y arbitrarias se han prolongado por periodos de hasta nueve
meses, sin que exista una respuesta efectiva de las autoridades admi-
nistrativas o judiciales.

Si bien la mayorfa de acciones de habeas corpus se interponen a favor
de personas sometidas a procesos de deportacion, se observa también,
que existen otras razones por las que se ha activado esta garantia. Asi
sucede con el caso de personas sometidas a procesos de exclusion;
personas que han cumplido una pena privativa de libertad en el Ecuador
y no puede ejecutarse la deportacion hacia su pais de origen; y una
persona refugiada que fuera sancionada penalmente por utilizar un pa-
saporte falso.

A pesar de que la mayoria de acciones de habeas corpus son acepta-
das, no se cuestiona la constitucionalidad del procedimiento de depor-
tacion. Son excepcionales los casos en los que se declara la violacion
de otros derechos sobre movilidad humana, que no sea el derecho a la
libertad personal.

Es grave que a pesar de determinar que las privaciones de libertad son
ilegales y arbitrarias, ninguna de las sentencias determinan la responsa-
bilidad estatal y menos aln ordenan la reparaciéon del derecho violado.
Estas omisiones hacen que, el habeas corpus pierda su objeto de pro-
teccion y garantia.

En las sentencias que niegan los habeas corpus, subyace la nocién del
principio de soberania nacional, la cual, sumada a una interpretacién
legalista determina que las normas de control migratorio se apliquen por
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sobre los derechos y principios constitucionales, en lugar de decidir la
inaplicacion de los articulos inconstitucionales.

Conclusiones relativas a las acciones de proteccion, medidas
cautelares, accion extraordinaria de proteccion y habeas data

* De la informacién revisada se evidencia que las sentencias de las ac-
ciones de proteccién no desarrollan los derechos de movilidad humana
que fueron incluidos en la Constitucion de 2008. En los casos en que
las acciones se aceptaron, apenas se hace una enunciacion formal de
disposiciones constitucionales y legales, sin declarar en forma expresa
la vulneracion de derechos especificos, no se establece la responsabi-
lidad estatal, tampoco se determina una medida reparatoria, tal como
lo establece la Constitucion y la LOGJYCC. En estos casos se omite un
analisis del principio de no discriminacion, a pesar de que es evidente
que en los actos que originan la vulneracién de los derechos, conllevan
un tratamiento diferenciado injusto, basado en el origen nacional y en la
condicion migratoria de los accionantes.

La mayor parte de las sentencias analizadas rechaza la accion de pro-
teccion y se sustenta principalmente en los elementos de procedibilidad
establecidos en la LOGJYCC y que le dan a la garantia un caréacter subsi-
diario por el cual derivan a otras vias de caracter judicial o administrativa
la resolucion de la demanda de proteccion de derechos que motiva las
acciones de proteccion. Bajo este razonamiento, los jueces constituciona-
les al denegar la garantia, omiten hacer un analisis de los planteamientos
que hacen los accionantes, de acuerdo a los principios de aplicacion de
derechos, previstos en el art. 11 de la Constitucion de la Republica.

El género como categoria de andlisis esta ausente en las sentencias
analizadas. A pesar de que dos de las acciones de proteccion se moti-
varon en situaciones de vulneracién o amenaza de derechos de las mu-
jeres, especificamente la solicitud de reconocimiento de la condicién de
refugio por motivos de violencia sexual y fisica, los jueces constituciones
no hacen ninguna referencia a esta relacion, limitandose simplemente a
establecer la subsidiariedad de la garantia.

* En ninguna de las sentencias analizadas, se evidencia el uso de alguno
8 de los métodos de interpretacién constitucional. La forma de argumentar
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las sentencias, conserva el formato tradicional por el cual se reproduce
en forma integra, las peticiones de las acciones de proteccién, las inter-
venciones en las audiencias, y la inclusion de referencia formal de dispo-
siciones constitucionales. El uso de normativa, jurisprudencia y doctrina
en materia de derechos humanos, es escasa, y en el mejor de los casos
solo se la menciona sin hacer una relacién clara con los derechos cuya
proteccion se demanda.
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ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA LOS REFUGIADOS (Ecuador)

El Alto Comisionado de las Nacioens Unidas para los Refugiados,
ACNUR, es la agencia de las Naciones Unidas que tiene como mandato la
proteccion de las personas refugiadas en el mundo. Utilizando la Conven-
cion de 1951 como su herramienta mas importante, el mandato principal
del ACNUR es garantizar la proteccion internacional de aproximadamente
43 millones de personas desarraigadas en el mundo. En Ecuador, inicié
sus operaciones en el ano 2000 por pedido del Estado Ecuatoriano en
vista del creciente nimero de refugiados provenientes de Colombia como
consecuencia del conflicto interno en ese palis.

Los refugiados son personas que debido a guerras, conflictos internos o
por fundados temores de persecucion han debido abandonar su pais de
origeny cruzar una frontera para encontrar proteccion. Son todas aquellas
personas que huyen de su pals a causa de un temor fundado de persecu-
cién por motivos de raza, religion, nacionalidad, opinién politica o perte-
nencia a un grupo social y que no puedan o, a causa de dichos temores,
no quieran acogerse a la proteccion de su pais; o que careciendo de na-
cionalidad y hallandose a consecuencia de tales acontecimientos fuera
del palfs de residencia habitual, no puedan o, a causa de dichos temores
no quieran regresar a él.

Como parte del cumplimiento de su mandato internacional y de las ga-
rantfas constitucionales, ACNUR:

* Vela por la proteccion de las personas refugiadas como nuestro deber,
expandiendo el espacio de la proteccion al favorecer politicas publicas,
practicas administrativas y mediante intervenciones especificas.

* Potencia los derechos de los y las refugiadas en el Plan del Buen Vivir
del Ecuador promoviendo un ambiente favorable a la integracion local y
naturalizacién de refugiados reconocidos en el pais. Asume la responsa-
bilidad de buscar soluciones duraderas que incluyan el uso estratégico
del reasentamiento como instrumento de proteccioén y como herramien-
ta de solidaridad, asi como una repatriacion voluntaria al futuro

* Combate la xenofobia y la discriminacion, junto a la sociedad civil y or-
ganismos estatales, a través de campanas disefiadas para promover la
solidaridad y la convivencia pacifica.



UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR
SEDE ECUADOR

La Universidad Andina Simon Bolivar es una institucion académica de
nuevo tipo, creada para afrontar los desafios del siglo XXI. Como centro de
excelencia, se dedica a la investigacion, la ensefianza y la prestacion de
servicios para la transmision de conocimientos cientificos y tecnoldgicos.

La Universidad es un centro académico abierto a la cooperacion inter-
nacional, tiene como eje fundamental de trabajo la reflexion sobre América
Andina, su historia, su cultura, su desarrollo cientifico y tecnolégico, su
proceso de integracion, y el papel de la Subregion en Sudamérica, Améri-
ca Latina'y el mundo.

La Universidad Andina Simon Bolivar es una institucion de la Comunidad
Andina (CAN). Como tal forma parte del Sistema Andino de Integracion.
Fue creada en 1985 por el Parlamento Andino. Ademas de su caracter
de institucion académica auténoma, goza del estatus de organismo de
derecho publico internacional. Tiene sedes académicas en Sucre (Bolivia),
Quito (Ecuador), sedes locales en La Paz y Santa Cruz (Bolivia), y oficinas
en Bogotéa (Colombia) y Lima (Perd). La Universidad tiene especial relacion
con los paises de la UNASUR.

La Universidad Andina Simén Bolivar se establecio en Ecuador en 1992,
En ese afo la Universidad suscribid un convenio de sede con el gobier-
no del Ecuador, representado por el Ministerio de Relaciones Exteriores,
que ratifica su caracter de organismo académico internacional. En 1997, el
Congreso de la Republica del Ecuador, mediante ley, la incorpord al siste-
ma de educacion superior del Ecuador, y la Constitucion de 1998 recono-
ci6 su estatus juridico, el que fue ratificado por la legislacion ecuatoriana
vigente. Es la primera universidad del Ecuador en recibir un certificado
internacional de calidad y excelencia.

La Sede Ecuador realiza actividades, con alcance nacional e interna-
cional, dirigidas a la Comunidad Andina, América Latina y otros ambitos
del mundo, en el marco de areas y programas de Letras, Estudios Cul-
turales, Comunicacion, Derecho, Relaciones Internacionales, Integracion
y Comercio, Estudios Latinoamericanos, Historia, Estudios sobre Demo-
cracia, Educacion, Adolescencia, Salud y Medicinas Tradicionales, Medio
Ambiente, Derechos Humanos, Migraciones, Gestion Publica, Direccion
de Empresas, Economia y Finanzas, Estudios Agrarios, Estudios Intercul-
turales, Indigenas y Afroecuatorianos.
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PROGRAMA ANDINO
DE DERECHOS HUMANOS

El Programa Andino de Derechos Humanos es un espacio académico
de debate, intercambio de opiniones y experiencias, orientado a contribuir
a la construccion de sociedades democraticas y el Estado constitucional
de derechos, desde la promocion de los derechos humanos vy las liberta-
des fundamentales en los distintos paises de América Latina.

Entre sus estrategias se encuentra el trabajo colaborativo con universi-
dades de los paises sudamericanos, organizaciones de la sociedad civil,
instituciones estatales y organismos internacionales, cuya sinergia enri-
quece los procesos de formacion, investigacion y difusion en el continente.

Los programas académicos que brinda el PADH tienen un caracter in-
terdisciplinario y critico, con enfoque latinoamericano y de reconocimiento
de las diversidades en general, y de género en particular, vinculando teoria
y practica. En esta perspectiva ofrece posgrados y cursos de educacion
continua en Derechos Humanos. Ademas, por peticidon y bajo convenio
con organizaciones sociales, instituciones estatales o cooperacion inter-
nacional, el PADH organiza cursos especificos y de corta duracién sobre
distintos ambitos de los derechos humanos.

Dispone de un sitio web que se ha constituido en un referente de en-
cuentro y comunicacion de los distintos espacios comprometidos con los
derechos humanos en la region, a través de la revista electronica semes-
tral Aportes Andinos y un centro de referencia en linea. EI PADH ha ge-
nerado ademés una linea de publicaciones, a partir de investigaciones
realizadas por docentes y estudiantes, materiales de trabajo producto de
procesos de capacitacion, y memorias de conferencias regionales y otras
actividades académicas realizadas a lo largo de su gestion. La UASB-E,
cuenta con un fondo bibliogréfico-documental especifico sobre derechos
humanos, constituido por mas de ocho mil registros procesados técni-
camente para facilitar el acceso de quienes investigan y estudian en el
campo de los derechos humanos.





