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FERNANDO BajaRa Tovar

RESUMEN

Este articulo plantea una forma de analizar el principio de no devolucién
a través de tres propiedades: informalidad, interdependencia y esquema de
interaccién entre dos espacios; para luego abordar el contenido normativo de
cada una de estas propiedades y los efectos que tienen sobre la calificacién de
las personas bajo la calidad de refugiados. En esta linea, se revisard la sentencia
constitucional No. 983-18-JP/21 y el replanteamiento que dicho fallo ha pro-
puesto respecto del principio de no devolucién, mediante el reconocimiento
de la figura de expulsién impropia, la misma que extiende el dmbito de pro-
teccién de este principio hacia personas nacionales del Estado receptor, e in-
cluye en su dmbito de tutela, la defensa contra actos lesivos que no impliquen
propiamente una expulsién o inadmisién.

ParLaBRAS CLAVE
Principio de no devolucidn; refugiados; primacia de la realidad; derecho a la
igualdad; expulsién impropia

ABSTRACT

This article proposes a way to analyze the principle of non-refoulement through
three properties: informality, interdependence, and interaction scheme between
two spaces. Then, the normative content of each of these properties and their effects
on the qualification of people with the quality of refugees, and the operation and
protective spectrum of this principle will be studied. Finally, the constitutional
sentence No. 983-18-JP/21 will be reviewed and the rereading that said ruling
has caused on the principle of non-refoulement of binding jurisprudence, parti-
cularly with the creation of the figure of improper expulsion, which extends to the
protection principle in reference to nationals and violations that do not necessarily
imply an expulsion or non-admission.

Key WoORDs
Principle of non-refoulement; refugees, primacy of reality; right to equality; irregular

expulsion
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EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION: SUS PROPIEDADES Y LA NUEVA CATEGORIA DE EXPULSION...

1. INTRODUCCION

El fenémeno de la migracién forzada obedece a una multiplicidad de factores.
Entre estos, la falta de vivienda y habitat digno, la ausencia de derechos y pres-
taciones sociales, la escasez de agua y alimentos, y conflictos bélicos y demds
escenarios de violencia sistémica. Esta variedad de factores mueve a que ano
tras afio aumente la cantidad de personas que se desplazan del territorio de un
Estado a otro, en busca de mejorar su situacion vital.!

Junto al aumento de la migracién forzada y el arribo de personas migrantes en
situacién de pobreza y vulnerabilidad a otros Estados, se ha experimentado una
proliferacién de los discursos sociales y politicos que demandan la expulsién,
reduccién y, en el mejor de los casos, la limitacién y “regularizacién” de los
extranjeros que han ingresado o pretenden ingresar al territorio nacional.” En
algunas situaciones, los discursos que propugnan la restriccién u obstaculizacién
de las dindmicas de movilidad humana han llegado a materializarse en agendas
y politicas gubernamentales, e inclusive en actos normativos que restringen o
limitan los derechos de los migrantes que han decidido abandonar sus paises por
la existencia de riesgos latentes contra su vida, libertad o integridad.

Frente a este escenario, el principio de no devolucién configura una garantia
indispensable para la proteccién de estos grupos humanos, a los que de forma
general puede llamdrseles refugiados, toda vez que funciona como una norma
que prohibe la expulsién o no admisién de los mismos, cuando su vida, liber-
tad u otros derechos conexos corran un riesgo cierto. Sin embargo, asi como
los fenémenos de movilidad humana evolucionan y se adaptan con el fin de
adoptar estrategias mds eficaces de supervivencia, los actos gubernamentales
y no gubernamentales que buscan restringir los derechos de las personas refu-
giadas, impidiendo su ingreso o insercién en los Estados receptores, también
han evolucionado acogiendo matices subrepticios e indirectos.?

En este contexto, la sentencia constitucional No. 983-18-JP/21 postula, con
relacién al contenido del principio de no devolucién, la incorporacién de la fi-
gura de la expulsién impropia. Esta figura ofrece una importante ventaja para
responder a la problemdtica actual anti-refugiados, en tanto aboga por una
proteccién que no se limita a las personas extranjeras en condicién de refu-
giadas, sino que garantiza ademds la proteccién de los miembros de su grupo
familiar e intimo, que aun siendo nacionales del Estado receptor pueden sufrir

1 Paola Andrea Posada, “Refugiados y desplazados forzados. Categorfas de la migracién forzada creadas como medidas de
contencién a las migraciones no deseadas”, Estudios Politicos, Nim. 35 (Diciembre 2009): 136.

2 Fernando Arlettaz, “La expulsién de extranjeros en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, Vol. 49, Ntum. 145 (abril 2016): 4-6.

3 Dunia Eduvijes Jara Solenzar y Jorge Morales Brito, “Politica y discurso en el tratamiento al tema migratorio de la 4T7, Jus,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Vol. 15, Nam. 47 (junio 2021): 189.
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actos de violencia o persecucién debido a los vinculos que mantienen con las
personas migrantes.

Asimismo, esta nueva institucién juridica plantea la posibilidad de acoger el
principio de no devolucién para solventar las violaciones de derechos humanos
que padecen los refugiados, incluso cuando no se evidencie una intencién expli-
cita de su expulsién del territorio del Estado receptor, pero se los haga sufrir con-
diciones semejantes a las que existian en el lugar del cual huyeron. Es asi como
en el presente ensayo se revisardn criticamente las propiedades del principio de
no devolucién y los aportes de la jurisprudencia constitucional sobre el tema.

2. EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION: CONTENIDO NORMATIVO

En lo que atafie a la proteccién de la movilidad humana, el articulo 41 de la
Constitucién del Ecuador reconoce el “principio de no devolucién” y el de-
recho a “la asistencia humanitaria y juridica de emergencia”.* Por su parte, el
articulo 33.1 de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y el articulo 22.8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, recogen el principio de no devolucién en los siguientes términos:

Art. 33.1.- Ningtn Estado contratante podrd, por expulsion o devolucién, poner
en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida
o su libertad peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social, o de sus opiniones politicas.’

Art. 22. 8. En ningtn caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro
pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal estd en
riesgo de violacidn a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o de

sus opiniones politicas.®

La Corte Constitucional del Ecuador, respecto a este principio, ha admi-
tido que si bien su contenido no es uniforme en los diversos instrumentos
internacionales, “esta dispersién no impide que su interpretacién se pueda
armonizar ain mds cuando la Constitucién, [...], prevé que la interpreta-
cién se efectuard [...], en el sentido que mds favorezca a la plena vigencia de
los derechos”. La Corte ha elaborado una definicién propia, identificindolo
como un principio por medio del cual “las personas refugiadas se encuen-
tr[an] protegidas por el derecho a la no devolucién aun cuando no hayan
sido admitidas legalmente en el Estado receptor, no p[udiendo] ser devueltas
o expulsadas a un pais, sea o no de origen, donde su vida, libertad, integridad
o la de sus familiares peligren”.”

Articulo 41, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.
Articulo 33.1, Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 de julio de 1951.
Articulo 22.8, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969.
Sentencia No. 897-11-JP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 12 de agosto de 2020, pérr. 70-71.

NN
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En cuanto a su fuerza normativa, el principio en referencia ostenta la cate-
goria de norma de 7us cogens, lo cual ha sido ratificado en la Declaracién de
Cartagena de Indias de 1984 y la Opinién Consultiva sobre la aplicacién
extraterritorial de las obligaciones de no devolucién del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (en adelante ACNUR). En dichos
instrumentos internacionales se ha confirmado su calidad de “principio im-
perativo”® y de norma de “derecho internacional consuetudinario”,” lo cual le
otorga una jerarquia superior en la regulacién y control de las relaciones de la
comunidad internacional, asi como al interior de los sistemas juridico-politi-
cos de cada Estado.

De manera especial, la calidad de 7us cogens del principio de no devolucién le
propicia un cardcter “coactivo, compulsorio, imperativo, absoluto, perento-
rio, terminante, inderogable, inmutable en esencia, pleno, que protege bienes
sociales fundamentales”.'® Especialmente, en virtud de su inderogabilidad, no
puede ser desconocido, limitado o eliminado por normas nacionales de un
Estado particular. En palabras de Drnas de Clément, este principio tiene tal
importancia que “la comunidad internacional considere su contenido de tan
superior jerarquia como para no tolerar su derogacién”.!" Finalmente, la cali-
dad de ius cogens le da a este principio un peso abstracto superior y la calidad
de criterio cuspide de correccién, de tal forma que prevalece cuando colisiona
con normas positivas internas, y obliga que aquellas deban adaptarse a su con-
tenido so riesgo de ser invalidadas.

Empero, igual de trascendente que el conocimiento de la jerarquia, cardcter
y naturaleza de este principio, la comprensién de su contenido resulta funda-
mental. En efecto, Gnicamente entendiendo su extensién y dmbito tuitivo,
puede asegurarse y abogarse por su preeminencia frente a otras normas, actos
y hechos gubernamentales y no gubernamentales. Todo con el objetivo de
responder y reparar violaciones, restricciones o amenazas dirigidas en contra
de los derechos de las personas refugiadas.

De este modo, con base en las definiciones precitadas, se puede proponer un
estudio del contenido del principio de no devolucién que responda a un di-
sefo de tres propiedades: (i) informalidad, (ii) interdependencia, y (iii) cons-
truccién, como esquema de interaccién entre dos territorios o espacios.

10

11

Quinta conclusién, Declaracién de Cartagena de Indias, 22 de noviembre de 1984.

Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), 26 de enero de 2007, pdrr.16.

Zlata Drnas de Clément, “Las normas imperativas de derecho internacional general (jus cogens). Dimensién sustancial”,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, (Cérdoba-Argentina): 12.

Id., 9.
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1.1. INFORMALIDAD

La informalidad es una consecuencia del imperativo de brindar primacia a
la realidad sobre la forma en la proteccién de las personas refugiadas. Se en-
tiende por este mandato a la obligacién de interpretar los actos, instituciones
y hechos juridicos “sin limitarse a atender las formalidades que los revisten.
En correspondencia con los efectos juridicos que ciertamente se producen,
haciendo prevalecer el contenido del acto [institucién o hecho] juridico sobre

su continente”.!?

La propiedad de informalidad del principio de no devolucién abarca dos di-
mensiones de aplicacién: una subjetiva, relacionada al estatuto de las personas
y la determinacién de su condicién de refugiados; y otra objetiva, atinente a
los actos y las formas en que se puede lesionar este principio.

1.1.1. INFORMALIDAD SUBJETIVA

En lo que respecta a la informalidad subjetiva, la primacia de la realidad exige
que la proteccién de una persona bajo el estatuto juridico de refugiado no
esté supeditada a un reconocimiento formal por parte del Estado receptor,
sino que sea exigible desde que se compruebe la concurrencia féctica de las
condiciones y requisitos que en el derecho internacional se han estandarizado
para la configuracién de esta categorfa de proteccién humanitaria. Las condi-
ciones y requisitos que debe cumplir un individuo para ser apreciado como
persona refugiada pueden colegirse de la definicién que ofrece el articulo 1 de
la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados:

Articulo 1. - Definicién del término “refugiado”

A. A los efectos de la presente Convencién, el término “refugiado” se aplicard a
toda persona:

2) (...) debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se en-
cuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad
y halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera

regresar a él."?

De igual manera, de la tercera conclusién de la Declaracién de Cartagena de
Indias de 1984, que califica como refugiado a aquellas personas que:

12 Sentencia No. 47-15-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021, pérr. 39.
13 Articulo 1, Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951.
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[Han] huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenaza-
das por la violencia generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos,
la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden ptiblico.'

En este sentido, la calificacién de una persona como refugiada depende de
que: (i) aquella haya huido de un espacio fisico en donde su vida o integri-
dad personal y/o la del grupo humano al cual pertenece, corran un peligro
cierto e inminente; y (ii) siempre que dicho peligro sea de cardcter ilegitimo,
arbitrario, injustificado, desproporcionado o genere una grave violacién a los
derechos humanos.

En este marco, la Corte Constitucional del Ecuador ha concluido “que una
persona serd refugiada en tanto retna los requisitos enunciados en las defi-
niciones referidas en ambos instrumentos internacionales, lo que necesaria-
mente ocurre antes de que se determine formalmente su condicién de refu-
giado por el Estado receptor”.” Ello conlleva tener como probado que, en
una dimensién fenomenoldgica, el reconocimiento estatal de la condicién de
refugiado tiene una naturaleza netamente declarativa o descriptiva y nunca
constitutiva o fdctica, limitdndose a describir (acto formal) un hecho que en
la realidad existe con antelacién e independencia (condicién de refugiado).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en consonancia con esta
linea, ha argumentado reiteradamente:

[E]l reconocimiento de la condicién de refugiado tiene una naturaleza declarativa,
y las personas refugiadas se encuentran protegidas por el principio y derecho a la
no devolucién aun cuando no hayan sido admitidas legalmente por el Estado re-
ceptor. En términos de la Corte Interamericana, la importancia de este principio y
derecho radica justamente en que las personas no pueden ser rechazadas en la fron-

tera o expulsadas sin un andlisis adecuado e individualizado de sus peticiones.'®

De igual forma lo ha hecho el ACNUR, quien en su Opinién Consultiva
sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién, es-
tipuld que:

Dado que una persona es refugiada segtin el significado de la Convencién de 1951
en el momento en que redna los criterios contenidos en la definicién de refugiado,
la determinacién de la condicién de refugiado es de naturaleza declarativa: una
persona no se convierte en refugiada porque se le reconoce como tal, sino que se

le reconoce porque es refugiada.'”

14 Tercera conclusién, Declaracién de Cartagena de Indias, 22 de noviembre de 1984.

15 Sentencia No. 897-11-JP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 12 de agosto de 2020, pérr. 61.

16 Migracién forzada de personas nicaragiienses a Costa Rica, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, OAS/
Ser.L/V/II. Doc. 150, 8 de septiembre de 2019, pérr. 185.

17 Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la Convencién

USFQ Law Review * Vol. X, Ntm. 1 ® mayo 2023 ¢ 111



FERNANDO BajaRa Tovar

Por consiguiente, con base en la dimensién subjetiva de la propiedad de in-
formalidad, el espectro tuitivo de este principio acoge y protege por igual a
refugiados reconocidos como a no reconocidos. Es decir, a quienes han sido
calificados expresamente bajo esta férmula por medio de un acto solemne de
un 6rgano estatal (administrativo o judicial); y a quienes esta calidad atin no
ha sido descrita por medio de un acto formal del Estado, sin perjuicio de que
materialmente cumplan con los requisitos para ser protegidos.

1.1.2. INFORMALIDAD OBJETIVA

En lo que refiere a la dimensién objetiva de la informalidad, a través de esta
se establece que los actos o hechos que violentan el contenido normativo del
principio de no devolucién, no se encuentran limitados a un catdlogo de ver-
bos especificos o a una modalidad numerus clausus de formas de expulsién
o devolucién. De ahi que, a pesar de que el articulo 33 de la Convencién
de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,'® y el articulo 22.8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos' de manera general
emplean los verbos “devolver” y “expulsar” para delimitar la orden prohibitiva
del principio de no devolucidn, las opiniones autorizadas del ACNUR y de
varios tribunales internacionales de derechos humanos parecen coincidir en
que dichas disposiciones deben interpretarse en un sentido amplio y extensi-
vo. Ello con el fin de asegurar el mayor grado de vigencia de los derechos de
las personas refugiadas, sin que se le deba otorgar a este principio un enfoque
que se reduzca tnicamente a los dos verbos rectores antes senalados.

Asi, en la Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obliga-
ciones de no devolucién, el ACNUR enfatizé que:

[I]a prohibicién de no devolucién ante un peligro de persecucién segtin el derecho
internacional de los refugiados es aplicable a toda forma de expulsién forzosa, in-
cluyendo la deportacién, expulsidn, extradicién, traslado informal o “entrega”, y la

no admisién en la frontera en las circunstancias descritas mds abajo.*

Esta precision sobre la amplitud de la forma en que debe interpretarse el al-
cance de los términos “devolver” y “expulsar” es de suma importancia, espe-
cialmente teniendo en cuenta que por mucho tiempo la jurisprudencia de
algunos tribunales de tradicién anglosajona, vincularon el término “refouler”,
que constituye la variante francesa del verbo “devolver”, que fue utilizada en

sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), 26 de enero de 2007, pdrr. 6.

18 Articulo 33, Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951.

19 Articulo 22.8, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969.

20 Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), 26 de enero de 2007, pdrr. 7.
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el texto original de la Convencién de Ginebra de 1951, con los verbos “hacer
regresar” y “repeler”. Ello redujo el alcance del principio de no devolucién a
aquellas situaciones en las cuales la persona refugiada ya se encontraba admi-
tida o ya habia ingresado en el territorio nacional del Estado receptor.

Un ejemplo paradigmdtico de esta interpretacién literal y restrictiva, se halla
reflejado en la sentencia del caso Sale c. Haitian Centers Council, Inc. resuel-
to por la Corte Suprema de Estados Unidos, en donde el voto de mayoria
argumento:

This suggestion—that ‘return” has a legal meaning narrower than its common mean-
ing—is reinforced by the parenthetical reference to “refouler,” a French word that is
not an exact synonym for the English word “return.” Indeed, neither of two respected
English-French dictionaries mention “refouler” as one of many possible French trans-
lations This suggestion—that “return” has a legal meaning narrower than its common
meaning—is reinforced by the parenthetical reference to “refouler,” a French word that
is not an exact synonym for the English word “return.” Indeed, neither of two respected
English-French dictionaries mention “refouler” as one of many possible French transla-
tions to the extent that they are relevant, these translations imply that “return” means
a defensive act of resistance or exclusion at a border rather than an act of transporting
someone to a particular destination. In the context of the Convention, to ‘“return”
means to ‘repulse” rather than to “reinstate.” The text of Article 33 thus fits with Judge
Edwards understanding that ‘expulsion’ would refer to a ‘refugee already admitted
into a country and that ‘return’ would refer to a ‘refugee already within the territo-
ry but not yet resident there.” Thus, the Protocol was not intended to govern parties
conduct outside of their national borders.” Haitian Refugee Center v. Gracey, 257 U.
S. App. D. C., at 413, 809 FE 2d, at 840 (footnotes omitted). From the time of the

Convention, commentators have consistently agreed with this view.*'

Al contrario del criterio de la Corte Suprema de Estados Unidos, en la actua-
lidad la opinién mayoritaria consiste en aceptar que el principio de no devo-
lucién no solo protege la expulsién de personas desde el territorio nacional de
un Estado receptor hacia otro, sino que incluye los actos cometidos en “alta-
mar, fronteras o de cualquier otro espacio geogréfico distinto al suyo”.?* Por
lo tanto, es plenamente aplicable para situaciones de expulsién, devolucidn,
regreso o no admisién ejecutadas en embajadas, residencias diplomaticas, ba-
ses militares, embarcaciones estatales, concesiones en el extranjero u otras.

21 Sale c. Haitian Centers Council, Inc., 509 U.S. 155 (1993), Corte Suprema de los Estados Unidos, 21 de junio de 1993,
seccién A. “El texto de la convencién”.

22 Yara Zulay Riascos Valencia, “Principio de no devolucién y su aplicacién extraterritorial. Pilar fundamental en el marco del
derecho de los refugiados”, Trans-pasando Fronteras, Ntim. 16 (Cali-Colombia, 2020): 17.
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1.2. INTERDEPENDENCIA

En lo que atafie a la interdependencia del principio de no devolucidn, es im-
portante resaltar que tal interdependencia se manifiesta tanto en un sentido
causal como en un sentido consecutivo o final. De esta forma, si se parte de
una conceptualizaciéon de interdependencia como aquella relacién de recipro-
cidad que se manifiesta en los derechos y principios, ya sea porque uno es
efecto del otro, o porque sus contenidos comparten elementos, reglas o fines
comunes; podemos decir que el contenido del principio de no devolucién
reproduce una interdependencia causal con el derecho a la igualdad, y una
interdependencia consecutiva o final con los derechos a la vida, la libertad, la
integridad personal-familiar y otros conexos.

Para comprender esto, es necesario advertir que el principio de no devolucién
se estructura con fundamento en dos componentes esenciales: (i) un ante-
cedente antidiscriminatorio o de interdiccién de la arbitrariedad, y (ii) un
consecuente organizado bajo la forma de una disposicién prohibitiva; lo cual
se puede esquematizar de la siguiente manera:

(i) Si: “a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o de sus opiniones
politicas”, “la vida o a la libertad personal [de un extranjero] estd en riesgo de
violacién”.?

(ii) Se sigue que: “ningtin Estado contratante podrd, por expulsién o devolucidn,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su

vida o su libertad peligre”.

1.2.1. ANTECEDENTE ANTIDISCRIMINATORIO

Respecto al antecedente antidiscriminatorio se puede evidenciar que persigue
como finalidad vetar distinciones no justificadas (adoptadas por motivos ra-
ciales, de nacionalidad, de religién, u otros —categorias sospechosas—) y evitar
que dicha distincién tenga una consecuencia lesiva, esto es, que ponga en ries-
go la vida, la libertad, la integridad u otro derecho de la persona en condicién
de movilidad humana. Dentro de este aspecto, vale recordar que el derecho
a la igualdad y la prohibicién de discriminacién configura una norma de ius
cogens, que aborda al menos cuatro dimensiones que se relacionan entre si: la
formal, la material, la estructural, y la dimensién argumentativa o de raciona-
lidad de la igualdad (transversal a las otras).

23 Articulo 33.1, Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951; y articulo 22.8, Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 1969.
24 1d.
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La igualdad formal “procura sustraer del ordenamiento juridico cualquier
diferenciacién realizada entre personas en igualdad de condiciones, que se
compruebe como no motivada y que provoque consecuencias nocivas para la
parte que es sujeto de la distincién”.” La igualdad material, impele al Estado
a “trabajar para que los efectos negativos provocados por el valor que se le da
a ciertas categorfas sociales que ubican de forma desventajosa a las personas
dentro de la sociedad, desaparezcan (sexo, raza, religién, condicién migrato-
ria, etcétera)” %

La igualdad estructural, por su parte, busca garantizar la “dotacién de recur-
sos de todo tipo (educacién, dinero, capital social, lengua, aspecto, etcétera),
que dependen de la pertenencia a una u otra clase social, género o raza”, y la
necesidad de su distribucién equitativa a través de “politicas estructurales que
faciliten la inclusién”.”” Por ultimo, la dimensién argumentativa o de razo-
nabilidad de la igualdad, se enfoca en vigilar que las distinciones, medidas y
politicas ptblicas adoptadas por los érganos estatales y por los particulares se
encuentren justificadas mediante razones comprobables y objetivas.

1.2.1.1. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

De forma habitual, los estudios sobre el vinculo causal que ocupa el principio
de igualdad con el de no devolucién, han parecido estar circunscritos a la
dimensién formal del primero. Asi, se ha venido explicando a las violaciones
del principio de no devolucién como un fenémeno relativo a la vigencia y
eficacia de las disposiciones juridicas, es decir, como afectaciones a dos de las
propiedades cldsicas de las normas: su vigencia formal y su eficacia material.

Con esta ldgica, el presupuesto antidiscriminatorio del principio de no devo-
lucién podria lesionarse. Primero, porque entre en vigencia una disposicién
juridica discriminatoria que expulse o impida el ingreso de personas con la
calidad de refugiados a un Estado receptor. Segundo, a través de una via de he-
cho que, en desconocimiento y contravencién del principio de igualdad con-
templado en el ordenamiento juridico del Estado, actiie contrariando a este.

En el primer caso, la discriminacién se efectia en una dimensién formal o
normativa, a través de la entrada en vigencia de una prescripcion juridica
que introduce una distincién no justificada (discriminatoria). En el segundo
supuesto, la contravencién del principio responde a la falta de eficacia de

25 Fernando Bajafia Tovar, “Hacia un andlisis estructural del derecho a la salud y la igualdad: Con propésito de las medidas labo-
rales adoptadas por el Estado ecuatoriano durante la pandemia del covid-19 en 2020, Revista de Derecho Piiblico, Num. 95
(Diciembre 2021): 8.

26 Ibid.

27 Ramén Mdiz Sudrez, “De la economia a la ética, ;Qué fue de la Politica? Para una teorfa estructural de la igualdad”, Revista
de Estudios Politicos, Nam. 174 (Enero 2016): 19.
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las normas, en la medida de que, pese a existir una norma que garantiza la
igualdad y prohibe la discriminacién, ésta es desconocida en un plano fictico,
mediante una via de hecho.

Como ejemplos de lesiones al principio de no devolucién causadas por la vi-
gencia de actos normativos discriminatorios, se pueden enumerar la Chinese
Exclusion Act de 1882, que prohibié el ingreso de ciudadanos chinos a los
Estados Unidos, indistintamente de las razones que hubiesen motivado su
inmigracién;®® la Executive Order 13769 de 2017, firmada en el gobierno
de Donald Trump, que suspendié por 120 dias el Programa de Admisiones
a Refugiados de los Estados Unidos (USRAP), para ciudadanos provenientes
de Irdn, Irak, Libia, Somalia, Sudan, Siria, y Yemen.” Ademds, el “Decreto
Salvini” de 2018 que eliminé la categoria de proteccién humanitaria como
causal para la concesién de permisos de residencia a refugiados.”

Por otro lado, son ejemplos de contravenciones producidas por la falta de
eficacia de las normas, los casos de expulsiones colectivas de ciudadanos vene-
zolanos por parte del Estado ecuatoriano, conocidas y resueltas en la sentencia
de la Corte Constitucional No. 639-19-JP/20.°! Asimismo, la expulsién co-
lectiva de ciudadanos haitianos de Republica Dominicana con violacién del
debido proceso que fue materia del caso Nadege Dorzema y otros c. Republica
Dominicana resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

En estos dos altimos casos, la violacién del principio de no devolucién no
obedeci6 a un acto normativo que ordenase tales expulsiones, sino que res-
pondié a conductas que restaban eficacia a las normas vigentes en dichos
Estados, mismas que de forma expresa recogian el principio de igualdad y no
discriminacién, el derecho al debido proceso y hasta al propio principio de no
devolucién (al menos en su bloque de constitucionalidad).

Sin embargo, no todo acto normativo o conducta material que ordene la devo-
lucién o no admisién de una persona en condicién de movilidad debe ser cali-
ficado ipso facto como una violacién al principio de no devolucién. De hecho,
la propia Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados
en su articulo 33.2 admite que, por razones fundadas, es decir comprobadas,
podrd no aplicarse el contenido tutelar del principio de no devolucién:

28 Chinese Exclusion Act, 47th United States Congress, 6 de mayo de 1882.

29 Executive Order 13769. Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry into the United States (Muslim ban), President
of the United States of the America, 27 de enero de 2017.

30 Decreto No. 113/2018. Disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica,
nonche’ misure per la funzionalita’ del Ministero dell’interno e 'organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per
'amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita’ organizzata. (18G00140), Presidente della
Repubblica Italiana, 4 de octubre de 2018.

31 Sentencia No. 639-19-JP/20 y acumulados, Corte Constitucional del Ecuador, 21 de octubre de 2020.

32 Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repuiblica Dominicana, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de octubre de 2012.
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Art. 33.2.- Sin embargo, no podrd invocar los beneficios de la presente disposicién
el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la
seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una conde-
na definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la

comunidad de tal pafs.?®

Con relacién a esto, las herramientas de escrutinio empleadas por la dimen-
sién argumentativa o de razonabilidad de la igualdad son las que van a permi-
tir diferenciar entre un acto con intenciones o efectos discriminatorios de otro
apegado a derecho, y en consecuencia diferenciar entre un acto que lesiona al
principio de no devolucién de uno que no lo hace.

En relacién a esta dimensién de la igualdad, la reciente jurisprudencia de la
Corte Constitucional en la sentencia No. 28-15-IN/21, determiné que los
niveles de escrutinio de un aparente trato arbitrario o discriminatorio, varfan
de medio a estricto, segln afecten a una categoria protegida o sospechosa.
Asimismo, anadié que, no obstante, de que el articulo 11.2 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador reproduce una serie de categorias tuteladas por el
principio de igualdad, esto no implica que todas aquellas deban tener un mis-
mo nivel de proteccién, siendo las categorias sospechosas las que estdn sujetas
a un mayor grado de escrutinio.*

En este sentido, se establecié que, inclusive no existiendo un catdlogo juridico
que identifique taxativamente a los grupos afectados por categorias sospecho-
sas, pueden manejarse algunos criterios para establecer una presuncién de in-
constitucionalidad respecto de los actos ejecutados hacia ciertos grupos, para
lo cual se debe comprobar que:

1. El grupo es un sujeto de discriminacién; 2. El grupo es desaventajado y ha sido
sistemdticamente discriminado; 3. El grupo ha sufrido —histéricamente- o sufre
una extension e intensidad de discriminacién en mayor grado; o 4. Los individuos
del grupo han sido discriminados con base en factores inmutables que no podrian

variarse con la voluntad de la persona.®®

De este modo, dependiendo de si la distincién se la ha realizado motivada por
una categoria protegida o una categoria sospechosa, la dimensién argumen-
tativa de la igualdad ordenard realizar un test estricto o medio de igualdad/
proporcionalidad.

Para ambos exdmenes se utilizan como base el andlisis de los siguientes pa-
rametros: “(i) la comparabilidad de los sujetos o titulares de derechos; (ii) la

33 Articulo 33.2, Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados. 1951.
34 Sentencia No. 28-15-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 24 de noviembre de 2021.
35 Id., parr. 146.
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constatacién de si existe un trato diferenciado, con base en una de las catego-
rias contempladas en el nimero 2 del articulo 11 CRE; vy (iii) la verificacién
de si la diferencia es justificada o discriminatoria”.** Empero, en el caso de
distinciones ejercidas con miramientos en una categoria sospechosa, adicio-
nalmente deberd estudiarse la proporcionalidad de lo actuado, cerciordndose
las siguientes variables:

(i) el fin de la distincién es constitucionalmente imperioso; no sélo constituciona-
Imente legitimo o vdlido; ademds, se debe evaluar que: (ii) la medida sea perfect-
amente disenada para el fin, en cuanto a su idoneidad; (iii) la medida sea la tinica
idénea y la menos gravosa en lo referente a su necesidad y (iv) la medida adopte
un equilibrio preciso entre la proteccién y restriccidn constitucional en lo alusivo
a la proporcionalidad.’”

Ahora bien, es necesario reparar en que las variables enunciadas ejemplifi-
cativamente en el articulo 11.2 de la CRE se encuentran escritas como for-
mulaciones lingfiisticas generales. De ahi que requieran ser aterrizadas en un
hecho u objeto concreto, o acompanarlas con una variable mds especifica (de
la misma especie), para comprender si se trata de una categoria sospechosa o
de una protegida.

En lo que atafe a la condicién de movilidad humana, el articulo 11.2 de la
CRE determina al “lugar de nacimiento” y a la “condicién migratoria” como
variables protegidas por el principio de igualdad.’® Sin embargo, como antes
se menciond, férmulas generales como éstas no permiten colegir prima fa-
cie si configuran categorias protegidas o sospechosas, para lo cual habrd que
aterrizarlas en alguna nocién mds concreta. En efecto, no es lo mismo una
diferenciacion realizada bajo la categoria “condicién migratoria-inversionista
extranjero’, que una bajo la nocién “condicién migratoria-refugiado”.

En el caso especifico de la categoria “condicién migratoria-refugiado”, esta se
encuadra dentro la concepcién de categoria sospechosa, en tanto que, en pa-
labras de la Corte IDH, reconoce a un grupo humano en situacién de vulne-
rabilidad y en un estado “de ausencia o diferencia de poder con respecto a los
no-migrantes [...]”.%? Esta condicién de vulnerabilidad tiene “una dimensién
ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada
Estado, y es mantenida por situaciones de 7ure [...] y de facto [...]".% A lo
que habrd que anadirle que “[e]xisten también prejuicios culturales acer-
ca de los migrantes, que permiten la reproduccién de las condiciones de

36 Id., pdrr. 155.

37 1d., pdrr. 152.

38 Articulo 11.2, Constitucién de la Republica del Ecuador.

39 Opinién Consultiva OC18/03. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 17 de septiembre de 2003, pdrr. 112.

40 Id., pdrr. 120.
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vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo,
que dificultan la integracién de los migrantes a la sociedad”.*!

Con esto, el razonamiento y calificacién que hace la Corte IDH sobre la si-
tuacién de las personas refugiadas, se adectia a los presupuestos previamente
mencionados que la Corte Constitucional del Ecuador ha establecido para el
reconocimiento de discriminaciones ejecutadas con base en categorias sospe-
chosas, a saber, ser un grupo que adolece de una desventaja sistémica y que es
discriminado de forma intensa con base en factores dificiles de revertir (cultu-
rales, ideoldgicos, etc.); por lo que todo andlisis de una eventual violacién al
derecho a la igualdad que vincule derechos de refugiados deberd observar una
férmula de escrutinio estricto.

1.2.2. CONSECUENTE PROHIBITIVO

El consecuente prohibitivo contenido en el principio de no devolucién im-
pide a los Estados “por expulsién o devolucién, poner en modo alguno a un
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peli-
gre”.* En este orden de ideas, el principio en referencia busca prohibir todo
acto forzado que tenga como finalidad poner en riesgo los derechos de un
refugiado al ser ubicado en una jurisdiccién donde corra peligro inminente.

Ahora bien, con relacién a este asunto es pertinente efectuar cuatro aclaraciones.
Como primer punto, se debe tener en consideracién que el consecuente prohi-
bitivo del principio de no devolucién resiste con una misma rigurosidad a los
actos lesivos de naturaleza positiva como a los de cardcter negativo. En este sen-
tido, no sélo recrimina aquellos actos que involucran un movimiento fisico que
propicie la salida de las personas refugiadas de un lugar donde el Estado receptor
ejerza su jurisdiccién, tales como expulsiones, devoluciones, deportaciones o ex-
tradiciones (acto positivo). Sino también censura aquellas omisiones deliberadas
del Estado receptor que impiden la proteccién de una persona refugiada, como
en los supuestos de “no admisién” en frontera, en donde el Estado se abstiene
de acoger en su jurisdiccién a una persona que cumple con los requisitos y con-
diciones del estatuto de refugiado (acto negativo).

Por otra parte, como segundo punto, es trascendental evidenciar que el ar-
ticulo 33.1 de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y el articulo 22.8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos justifican la prohibicién de expulsién o devolucién de personas re-
fugiadas bajo una premisa pro garantia de los derechos a la vida y la libertad,

41 Id., pdrr. 113.
42 Articulo 33.1, Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.
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indicando que no se debe “poner en modo alguno a un refugiado en las fron-
teras de los territorios donde su vida o su libertad peligre”.** La referencia ex-
presa a estos dos derechos no debe entenderse como una enunciacién numerus
clausus, sino inicamente como una expresién ejemplificativa o numerus aper-
tus. En esta linea, el consecuente prohibitivo del principio de no devolucién
tiene como objetivo imposibilitar el traslado de “ningtin individuo a otro pais
si esto causara su exposicién a graves violaciones de sus derechos humanos
[de forma general]”.* Por ende, debe activarse para frenar cualquier amenaza
de dano inminente o irreparable de cualquiera de los derechos inherentes a la
dignidad humana, tales como el derecho a la integridad personal, psiquica y
sexual, a una vida libre de tortura, a la salud, al agua, entre otros.

Como tercer punto, ratificando lo que se manifesté anteriormente, el campo se-
madntico del consecuente prohibitivo no debe ser interpretado de manera literal
y reducirlo a los supuestos de expulsién o devolucién del “territorio nacional”
de un Estado receptor, sino que debe entenderse que es plenamente extensible
donde quiera que el Estado en cuestién ejerza jurisdiccién. Asi, su campo de
accién incluye actos ejecutados en embajadas, consulados, residencias diplo-
maticas, inmuebles en el exterior, bases militares en el extranjero, entre otras.
Por consiguiente, debe reconocer que la plena vigencia formal y material del
principio de no devolucién demanda y conlleva su aplicacién extraterritorial.

Finalmente, como cuarto punto, ademds de la extraterritorialidad del princi-
pio de no devolucidn, es necesario tener en consideracién que su consecuente
prohibitivo es extensible “a toda forma de expulsién forzosa, incluyendo la
deportacién, expulsién, extradicién, traslado informal o «entrega», y la no
admision [injustificada] en la frontera”.* No existiendo una restriccién a la
ejecucion de los verbos rectores descritos en el articulo 33.1 de la Convencién
de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el articulo 22.8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos: devolver y expulsar.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han identificado cuatro modalidades
que pueden adoptar los actos que prohibe el scope del principio de no devolu-
cién. Estas son: lesiones directas, indirectas, formales y encubiertas. Las (i) lesio-
nes directas vendrian siendo aquellas que tienen como objeto enviar a la persona
migrante hacia su pais de origen u a otro donde corra riesgo su vida, libertad,
integridad u otros derechos; y (ii) las indirectas, aquellas donde el Estado recep-
tor envia forzosamente al migrante hacia un tercer pais, desde el cual pueda ser
expulsado al lugar del cual huyé u a otro donde sus derechos peligren.

43 Id.

44 Opinién Consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), 26 de enero de 2007, pdrr.17.

45 1d., pdrr. 7.

46 Caso familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 25 de noviembre de 2013, pérr. 153.
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Por su parte, (iii) las lesiones formales son aquellas que han sido precedidas
por una actuacién administrativa o jurisdiccional exteriorizada y formal;¥’
mientras que las (iv) encubiertas, son aquellas en donde existe una salida
forzosa de la persona migrante producto “de acciones u omisiones de dicho
Estado o de situaciones en que ese Estado apoye o tolere actos cometidos por

sus ciudadanos con miras a provocar la salida de personas de su territorio”.*®

Sobre las expulsiones encubiertas, la Corte Constitucional en la sentencia
983-18-JP/21 planted varios casos ejemplificativos que permiten observar de
mejor forma el modo en que operan las lesiones encubiertas. La Corte enuncia
como un caso arquetipico de este supuesto a las privaciones injustificadas de
servicios bdsicos y derechos esenciales a las personas refugiadas, siempre que
dicha privacién tenga como resultado la materializacién de un escenario lesivo
semejante al del ambiente que padecia la persona refugiada en el lugar del cual
huyé. Ello con el objetivo de que el refugiado se vea impelido a abandonar la
jurisdiccion del Estado receptor:

En este sentido, recrean un ejemplo tipico de devoluciones y expulsiones encubi-
ertas, los casos de privacién injustificada de servicios publicos y derechos esencia-
les a personas extranjeras, como el acceso al agua, a la alimentacién, al trabajo, a la
vivienda, a la salud, a la educacidn, etc.; en la medida en que se pone al extranjero
en un escenario altamente lesivo para su integridad fisica, comparable al que ya
habian sufrido en el lugar del cual huyeron, no dejéndoles mds alternativa -en el
mejor de los casos- que la de regresar al territorio del cual huyeron o salir hacia el
territorio de un tercer Estado, en donde consigan acceder a los servicios y derechos
que les fueron privados.”

Adicionalmente, en la sentencia 983-18-JP/21 se corrobord la fuerte interre-
lacién que existe entre el principio de no devolucién y el derecho a la salud,
concluyendo que constituian formas de expulsién encubierta la privacién del
acceso a prestaciones de salud a personas migrantes, especialmente en escena-
rios en los que se requiera de una atencién sanitaria de urgencia:

Con esto, el negar atencién de salud de emergencia a personas en condicién de
movilidad humana en zonas fronterizas, que por su grave situacién necesiten un
diagndstico y tratamiento urgente, como sucede en los casos de heridas profundas,
apariciones stibitas de cuadros graves, empeoramiento de enfermedades crénicas,
trabajos de parto, hemorragias abundantes, quemaduras severas, entre otras; siem-
pre que dicha negativa obligue a las personas migrantes, a atravesar la frontera de
regreso al pais del cual huyeron o del cual llegaron, debe tenerse como una forma
patente de devoluciones o expulsiones encubiertas.®

47 Sentencia No. 983-18-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 25 de agosto de 2021, pdrr. 230.

48 Sexto informe sobre la expulsién de extranjeros, del Sr. Maurice Kamto, Relator Especial. Documento A/CN.4/625 y
Add.1y 2, Organizacién de Naciones Unidas, pdrr. 42.

49 Sentencia No. 983-18-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 25 de agosto de 2021, parr. 231.

50 Id., pdrr. 232.
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1.3. ESQUEMA DE INTERACCION ENTRE DOS
TERRITORIOS O ESPACIOS

En cuanto a la dltima propiedad del principio de no devolucién, de todo lo
analizado se puede deducir que, en su concepcién clésica, este principio ha
estado ligado a un esquema de interaccién entre dos territorios o espacios. El
principio procura impedir que las personas refugiadas sean devueltas o expulsa-
das a otra jurisdiccién, o no admitidas en la jurisdiccién de un Estado receptor
cuando sus derechos peligren. De esta suerte, sea que el acto lesivo sea de na-
turaleza positiva (expulsar, extraditar, devolver, etc.) o negativa (no admitir), la
légica con la cual opera el principio de no devolucién responde a una relacién
de interaccién entre dos espacios de diferente jurisdiccién o soberanfa.

En sintesis, en su construccién tradicional, el principio de no devolucién tiene
como finalidad:

(i) O prohibir que una persona que se encuentre en el territorio o lugar donde un
Estado receptor ejerza soberania (bases, agencias, embajadas, etc.) sea obligada a
transitar hacia un lugar que resulte lesivo para su integridad y dignidad;

(ii) O impedir que a una persona que cumpla con las condiciones y requisitos para
ser considerada refugiada se le obstaculice o prohiba de forma injustificada ingre-
sar al territorio o lugar donde un Estado receptor ejerza soberania.

Asi, la operatividad de este principio ha dependido de la posibilidad de esbozar
una relacién de trdnsito interrumpido o de trénsito forzado entre las circuns-
cripciones de un Estado de origen o trdnsito (E, ,) y de uno receptor (E,).

A: Violacion positiva B: Violacion negativa
L e F E I~ E
OvT R OvT / R
Transito o salida forzada Impedimento injustificado de transito

Grifico 1: Esquemas de violacién al principio de no devolucién.’!

Ahora bien, las formas involucradas en el esquema de interaccién entre dos
territorios pueden ser vistas en un parangén con las formas en que se puede
ejercitar la libertad de locomocién entre dos jurisdicciones diferentes (derecho

51 Grifico de construccién del autor.

122 « USFQ Law Review * Vol. X, Ntim. 1 ¢ mayo 2023



EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION: SUS PROPIEDADES Y LA NUEVA CATEGORIA DE EXPULSION...

a migrar); derecho que para lo que concierne a este ensayo se puede violentar
ya sea por un transito forzado (migracién o locomocién no volitiva) o por un
impedimento de trdnsito (restriccién a la libertad de migracién o locomocién).

Esto ultimo servirfa para advertir que el remedio procesal para la vulneracién
de este principio residirfa prima facie en la accién de habeas corpus, garantia
jurisdiccional que de conformidad con el articulo 43 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales (LOGJCC), tiene como objeto “proteger la libertad
[...] de la persona privada o restringida de libertad, por autoridad publica o
por cualquier persona”.”?

Asi, en el caso de no admisién de un refugiado, los agentes estatales estarian
ejecutando un impedimento u obstaculizacién del trdnsito. Ello serfa razén
suficiente para que se active un habeas corpus restringido, que en palabras de la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana sirve para “los casos donde la liber-
tad fisica o de locomocién es objeto de molestias, obstdculos, perturbaciones
o incomodidades que configuran una seria restriccién para su ejercicio”.*

Mientras que en el caso de expulsiones o devoluciones propiamente dichas,
el articulo 43.1 de la LOGJCC expresamente dispone que el habeas corpus
procederd para proteger el derecho de una “persona extranjera, incluso antes
de haber solicitado refugio o asilo politico, no ser expulsada y devuelta al pais
donde teme persecucién o donde peligre su vida, su libertad, su integridad y
su seguridad”.’*

Sin embargo, las posibles vulneraciones al principio de no devolucién en la
comunidad internacional actual, no se limitan a ejercicios de expulsién y no
admision. Es por esto que este esquema presenta dos desventajas a la hora de
cubrir la multiplicidad de situaciones que se manifiestan en la actualidad pro-
ducto del dinamismo inherente al fenémeno de movilidad humana.

Primero y particularmente, no tutela aquellas situaciones donde las personas
refugiadas sin ser expulsadas del pais receptor sufren condiciones lesivas se-
mejantes de las cuales huyeron. Segundo, no protege a aquellas personas que
no son extranjeras y que siendo nacionales del pais receptor forman parte del
nucleo familiar o personal del refugiado. Estas dos debilidades de la nocién
cldsica fueron advertidas en el andlisis de la sentencia constitucional No. 983-
18-JP/21, lo cual motivé a que en el precitado fallo se amplie el espectro
tuitivo del principio de no devolucién a una dimensién inmaterial, acogiendo
ademds a nuevos titulares.

52 Articulo 43, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC], R.O. Segundo Suplemento
52, de 22 de octubre de 2009.

53 Sentencia No. 253-20-JH/22, Corte Constitucional del Ecuador, 27 de enero de 2022, parr. 168.

54 Articulo 43.1, LOGJCC.
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2. Causa NoO. 983-18-]JP: ANTECEDENTES Y SENTENCIA

El 22 de mayo de 2015, los sefiores ].N.B.Q. y J. L.C., de nacionalidad co-
lombiana, huyendo del conflicto armado de este pais, ingresaron a territorio
ecuatoriano con la finalidad de solicitar refugio. El 7 de junio de 2015, la
sefora ].L.C. ingresé al Hospital General Provincial “Luis G. Davila” (hos-
pital provincial de Tulcdn, Ecuador), para ser atendida en labores de parto,
naciendo su hijo EB.L. a las 19:49 horas. Luego del nacimiento, el hospital
comunicé a los padres del neonato por lo menos cuatro diagndsticos distintos
sobre su cuadro clinico, a pesar de conocer con antelacién el cuadro clinico de
incompatibilidad sanguinea de la madre y el nifio. Después de confirmado el
diagnéstico, el hospital provincial informé a los padres sobre la carencia de in-
sumos para realizar el tratamiento médico requerido (exanguinotransfusién),
proponiéndoles regresar a Colombia porque en dicho pais la pareja contaba
con un seguro médico.

Ante la negativa de los padres de regresar a Colombia por el riesgo vital que
corrian en dicho pais, el personal médico del hospital les propuso que asumie-
ran los costos de los insumos médicos (pintas de sangre), que podrian adqui-
rirse en otra localidad ecuatoriana, o encargarse de la transportacién de este
insumo, toda vez que el hospital provincial carecia de una ambulancia. Ante
la negativa e imposibilidad de los padres de solventar los costos, el hospital
aconsej6 enviar al nino sin acompanantes hacia Ipiales, Colombia, propuesta
que también fue rechazada por los padres.

Ante la reiterada negativa de los padres del nifo, inclusive agentes de la
Direccién Nacional de Policia Especializada para Nifos, Ninas y Adolescentes
(DINAPEN) intentaron hacerles firmar un documento asumiendo la respon-
sabilidad por la salud y vida del nifo. Finalmente, el 8 de junio, alas 11h10, el
hijo de los senores J.N.B.Q. y J. L.C. fallecié sin haber recibido el tratamiento
médico requerido. La Corte decidié declarar la vulneracién de los derechos a
la salud, a la vida, al ISNNA, a la igualdad y no discriminacién, a la prohibi-
cién de devolucidn, a la tutela judicial efectiva y a la reparacién integral del
nifio EB.L. y los accionantes.

2.1. LA CATEGORIA DE EXPULSION IMPROPIA

Analizando las particularidades del caso No. 983-18-JP/21, la Corte
Constitucional del Ecuador introduce un replanteamiento del principio de no
devolucién e innova respecto a los limites ontolégicos de sus propiedades. Por
medio de este precedente constitucional, se admite que el espectro tuitivo del
principio de no devolucién pueda proteger a personas que no gozando de la
calidad de extranjeros formen parte del nicleo familiar o personal de una que si

124 » USFQ Law Review * Vol. X, Ntim. 1 ¢ mayo 2023



EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION: SUS PROPIEDADES Y LA NUEVA CATEGORIA DE EXPULSION...

goce de dicho estatuto (informalidad subjetiva). Adicionalmente, incluye como
actos que pueden lesionar al principio de no devolucién a aquellos que no in-
volucran ninguna forma de trdnsito o impedimento de trdnsito, lo que hace
viable que se pueda lesionar este principio dentro del propio Estado receptor
(informalidad objetiva).

Esto conlleva a que, con relacién al consecuente prohibitivo de este principio
(interdependencia), quede vetada no solamente la expulsién, devolucién o
no admisién de una persona refugiada, sino que se prohiba también que los
Estados receptores recreen en su propio territorio o jurisdiccién nacional un
ambiente que lesione o amenace gravemente los derechos de las personas re-
fugiadas, incluso cuando aquello no traduzca la salida forzosa de refugiados
hacia el Estado del cual arribaron o hacia un tercer Estado. El esquema de
interaccién entre dos territorios o espacios, que constituia la tercera propiedad
tradicional del principio de no devolucién, también se verd innovado con la
introduccién de la categoria de expulsién impropia, toda vez que ya no serd
necesario un acto positivo de trdnsito forzado o negativo de inadmisién para
declarar la vulneracién del principio de no devolucién, pudiéndose lesionar
dentro del propio Estado receptor.

2.1.1. LA DIMENSION SUBJETIVA DE LA EXPULSION IMPROPIA

En palabras de la Corte Constitucional, la expulsién impropia se caracteriza
por el hecho de que la victima no es una persona extranjera, sino que es un
nacional del pais receptor con algtn tipo de vinculo familiar o personal con
la persona refugiada. En estos casos, el Estado receptor persigue por medio de
la expulsién de un nacional, que la persona migrante se encuentre en la nece-
sidad de salir del territorio o jurisdiccién del Estado receptor con el objeto de
precautelar la vida, libertad o integridad del nacional expulsado, con el cual
mantiene algin vinculo familiar, de cuidado o personal, que pueda llegar a
correr algtin tipo de peligro en el Estado al cual fue expulsado:

De esta manera, si bien de forma general los actos de devolucién o expulsion
tienen como sujeto pasivo o victima a las personas migrantes, puede darse el caso,
en el cual la devolucién o expulsion se encuentre direccionada hacia aquellos na-
cionales que forman parte del nicleo familiar del migrante o que se encuentran
bajo su cuidado o custodia. Este tipo de expulsiones y devoluciones que se llevan
en contra de propios nacionales suele tener como objetivo el obligar al migrante
a que abandone el territorio del Estado receptor, a fin de evitar o cesar cualquier
amenaza o violacién a la integridad fisica o a la vida que puedan sufrir en ese otro
pais sus familiares o las personas que estdn sujetas a su cuidado como consecuencia
del vinculo personal que mantienen con él.%°

55 Sentencia No. 983-18-JP/21, pérr. 233.
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A esta forma de expulsién impropia, se la puede denominar expulsién impropia
subjetiva o de dimensién subjetiva, en la medida en que lo que difiere de la
visién tradicional de los actos de expulsion, devolucién o no admisién, reside
en el sujeto pasivo: un nacional. Sin embargo, es importante precisar que la ca-
lificacién de un acto como de expulsién impropia subjetiva, depende de la con-
currencia de dos elementos: (i) el acto lesivo, que estd dado por la expulsién de
una persona con la nacionalidad del Estado receptor (actus), y (ii) la intencién
de que mediante dicha expulsién, la persona refugiada que comparte un vinculo
personal o familiar con la expulsada se vea compelida a abandonar el Estado
receptor, con el propésito de intentar precautelar la integridad y derechos del
sujeto nacional (animus) en el territorio al cual fue expulsado.

Una nocién semejante a la de expulsién impropia subjetiva, puede recono-
cerse en el concepto de “desnacionalizacién” desarrollado por la Corte IDG
a partir del caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas c. Republica
Dominicana, el cual analizé las expulsiones ejecutadas por el gobierno de
Republica Dominicana, entre los afios 1999 y 2000, de varias familias de
inmigrantes haitianos con descendencia nacida en territorio dominicano. En
estos casos las familias eran expulsadas hacia Haiti de forma completa, inclu-
yendo a los inmigrantes haitianos y a sus hijos dominicanos, a los que ademds
se les requisaba y destruia sus documentos de identidad, a efectos de que no
puedan reclamar sus derechos como ciudadanos de Republica Dominicana.>®

Sin embargo, lo que diferencia a las expulsiones impropias subjetivas de los
fenémenos de desnacionalizacién, es que en este segundo supuesto, la expul-
sién de las personas extranjeras se ejecuta de forma directa y en conjunto con
las nacionales, y no de manera indirecta, a través de un acto que se ¢jecuta en
un nacional. Pero ambas figuras se asemejan por el hecho de operar a través de
un dispositivo discriminatorio que funciona en razén del origen familiar y/o
de las relaciones interpersonales.

De hecho, el sujeto nacional que se expulsa es aquel que tiene algin parentes-
co por consanguinidad o afinidad con el refugiado, o algin tipo de relacién
cercana con aquel. Siendo esta la variable determinante para su expulsién, al
punto de que si su contexto familiar o de relaciones interpersonales no inclu-
yera el vinculo con un refugiado, la causa para expulsarlo desaparecerfa.

Sobre este asunto, la sentencia constitucional No. 983-18-JP/21, es clara al
demostrar que la violacién del principio de no devolucién en dicho caso,
respondié a un ejercicio de discriminacién en contra del nino EB.L. Con
esto, al verificar los tres elementos que la jurisprudencia ha estandarizado para
la comprobacién de un trato discriminatorio (comparabilidad, uso de una

56 Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas c. Reptiblica Dominicana, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 28 de agosto de 2014.
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categoria sospechosa o protegida y efectos negativos del resultado), constaté,
con relacién a la comparabilidad, que las practicas del sistema de salud publica
del Ecuador diferenciaba entre los pacientes hijos de padres ecuatorianos, de
aquellos hijos de padres extranjeros: “En el presente caso la comparabilidad se
advierte con respecto a dos grupos claramente diferenciados, por un lado, los
nifios nacidos de padres ecuatorianos y, por otro lado, aquellos nifos hijos de

padres colombianos”.”’

Luego, en lo relativo a la revision de la categoria con base en la cual se hizo la
diferenciacién, la Corte Constitucional precisé que para el caso en concreto
se habia empleado la categoria “nacionalidad de los padres”.*® Esta constitufa
una categoria sospechosa, sin perjuicio de que no se encontraba contenida de
forma expresa dentro de las variables que enuncia el articulo 11.2, ratificando
el cardcter no taxativo (numerus clausus) de dicha disposicién constitucional.

Sobre este punto, destaca en el andlisis de la Corte Constitucional, la gravedad
de los hechos que se prueban a través las evidencias documentales aportadas
por los propios 6rganos del sistema de salud publica del Ecuador, como la
historia clinica elaborada por el Hospital General Provincial de Tulcdn “Luis
G. Ddvila” y el Informe Técnico de la Direccién Nacional de Calidad de los
Servicios de Salud, donde se prueba la negativa de los centros de salud ecua-
torianos de prestar servicios sanitarios a la victima y enviarla hacia Colombia,
por el solo hecho de ser hijo de colombianos:

07/06/2015. 23h00. [...] Se informa al padre y madre sobre el estado del paciente
que se encuentra critico para poder realizar transferencia a Hospital de Ipiales
debido a que padres tienen nacionalidad colombiana, sin embargo, padre y madre
refieren que no aceptan la transferencia a Colombia porque “Regresar a Colombia

pone en riesgo sus vidas.>

A pesar de que el objetivo de las acciones tomadas era preservar la vida del paciente,
la informacién brindada a los padres del paciente, en relacién de la posibilidad de
una transferencia a Colombia, se enfocd en la nacionalidad de los padres, con el

beneficio de contar con un seguro de salud colombiano vigente.60

Ello quedé reafirmado a partir del testimonio de los accionantes, no objetado
ni rechazado por los representantes del sistema de salud publica ecuatoriana,
con base en el cual la Corte Constitucional reconocié que “la red publica de
salud ecuatoriana manifest6 su negativa de transferir o derivar al nino EB.L.
(...) debido a la nacionalidad de sus progenitores™':

57 Sentencia No. 983-18-JP/21, pérr. 207.
58 Id., parr. 209.

59 Id.

60 Id., pdrr. 210.

61 Id., pdrr. 211.
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[...] le fue dicho por parte de los miembros del hospital, que establecieron que el
sistema de referencia y contrarreferencia le habian indicado que si es que ellos eran
colombianos no habia cupo en el sistema nacional.

Sin embargo, el accionado en este proceso respondid y les dijeron a mis defendidos
de forma expresa y conforme consta en sus testimonios que si ellos eran colom-
bianos el sistema de salud ecuatoriano no tenia cupo para ellos, lo cual resulta
absolutamente discriminatorio para los comparecientes de manera directa por su
nacionalidad de origen, y también discriminatorio para EB.L. quien recibi6 un

tratamiento discriminatorio en virtud de la condicién de sus progenitores.®

Finalmente, en lo que atafie a la verificacidn del resultado, la sentencia cons-
titucional concluye que la privacién del acceso a servicios sanitarios de la vic-
tima y el intento de enviarlo a Colombia (expulsién impropia), no tuvo una
justificacién objetiva o razonable para diferenciar entre “los nifos ecuatoria-
nos de padres ecuatorianos y los nifios ecuatorianos de padres colombianos™.®?

Lo revisado comprueba el dispositivo discriminatorio que activa la expulsién
impropia, donde un ciudadano nacional recibe un trato diferenciado, con la
finalidad de conseguir de su envio o expulsion hacia un pais del cual huyeron
sus familiares o personas cercanas que estdn en el territorio del Estado receptor
en calidad de refugiados. Esta discriminaciéon que se produce con motivo de las
relaciones familiares o interpersonales del sujeto nacional del pais receptor, reve-
lala conexién que puede llegar a existir entre la categoria de expulsién impropia
subjetiva y la contravencion del derecho a la unidad familiar de las personas en
condicién de movilidad humana, y de las nifas, nifios y adolescentes migrantes.

La proteccién del derecho a la unidad familiar obliga a los Estados a no ejecutar
ningtn tipo de accién que pueda implicar la separacién o divisién de las familias
migrantes, y a la vez los constrifie a ejecutar medidas materiales y adoptar politi-
cas publicas para promover y garantizar el mantenimiento de la unidad familiar
de las personas en condicién de movilidad humana, al igual que su reunificacién
en caso de que se encuentren separadas o divididas por los periplos migratorios.

En este sentido, el que un Estado se niegue injustificadamente a la reunifica-
cién de las familias cuyos miembros se encuentran en condicién de movilidad
humana, o trabaje activamente para mantener su division, ademds de atentar
contra el derecho a la unidad familiar, traduce una lesién del derecho a desa-
rrollar libremente un proyecto de vida individual, familiar y comunitaria. En
efecto, las deportaciones y expulsiones arbitrarias de migrantes, que no respe-
ten los principios y procedimientos del derecho internacional, son un claro
ejemplo de este tipo de violaciones a los derechos humanos.

62 Id.
63 Id., pdrr. 214.
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La Mesa Redonda de Expertos reunida en Ginebra entre el 8 y 9 de noviembre
de 2001, por organizacién del ACNUR vy el Instituto de Posgrado en Estudios
Internacionales de Ginebra, entre sus conclusiones, resalté la importancia del
respeto del derecho a la unidad familiar en el 4mbito de los derechos de los
refugiados, en tanto que la familia configura un mecanismo primario de pro-
teccidn para sus miembros, y tiene un efecto multiplicador con relacién a las
ayudas recibidas por agentes externos:

El derecho a la unidad familiar es de particular importancia en el contexto de
los refugiados, entre otras razones, porque constituye el mecanismo primario de
proteccién de quienes integran el grupo familiar. Mantener y facilitar la unidad fa-
miliar ayuda a garantizar la atencién fisica, la proteccion, el bienestar emocional y
el apoyo econdmico de los refugiados individuales y sus comunidades. La protec-
cién que los familiares pueden brindarse mutuamente multiplica [el impacto de]
los esfuerzos realizados por actores externos. En los paises anfitriones, la unidad
familiar incrementa la autosuficiencia de los refugiados y en el largo plazo reduce

los costos sociales y econémicos.*t

A pesar de que el derecho a la unidad familiar ha sido concebido tradicional-
mente para supuestos donde son los padres o personas encargadas del cuidado
de las ninas, ninos o adolescentes quienes son expulsados, deportados o de-
vueltos; junto al desarrollo de la categoria de expulsién impropia subjetiva, la
Corte Constitucional le ha dado un enfoque nuevo a este derecho, ello con el
fin de que los sujetos protegidos puedan ser tanto las nifias, nifios o adolescen-
tes como sus padres, dando origen a una doctrina innovadora:

En este sentido, si bien de forma general el andlisis de posibles vulneraciones del
derecho a la unidad familiar en contextos de migracién, se configura siguiendo
un esquema en el cual son los progenitores de la NNA los que son expulsados
hacia otro pais. En el presente caso, con determinacién en las particularidades
de la devolucién intentada, esto es, una devolucién impropia y encubierta direc-
cionada hacia la persona del nifo EB.L. de nacionalidad ecuatoriana; la Corte
Constitucional [reconoce] la violacién de este derecho, en los casos donde la uni-

dad familiar es amenazada por un intento de devolucién impropia.®®

Bajo esta 16gica, las garantias desarrolladas por la Corte IDH con relacién al
derecho a la unidad familiar, que obligaban a los Estados receptores a evaluar:

(a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extensién de los
lazos del progenitor y/o de su familia con el pais receptor; (b) la consideracion so-
bre la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende
expulsar; (c) el alcance de la afectacién que genera la ruptura familiar debido a la
expulsion, incluyendo las personas con quiénes vive la nifa o el nifio, asi como

64 Consideraciones generales, Mesa Redonda de Expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
Refugiados (ACNUR) y el Instituto de Posgrado en Estudios Internacionales de Ginebra, 8 y 9 de noviembre de 2001, pérr. 6.
65 Sentencia No. 983-18-JP/21, pdrr. 248.
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el tiempo que ha permanecido en esta unidad familiar, y (d) el alcance de la per-
turbacién en la vida diaria de la nina o del nifio si cambiara su situacién familiar
debido a una medida de expulsién de una persona a cargo de la nina o del nifio,
de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés
superior de la nifa o del nifio en relacién con el interés publico imperativo que se
busca proteger.®®

Podrén ser replanteadas y alegadas con el objeto de aplicarse para la proteccién
de los padres, familiares y personas a cargo del cuidado de las nifas, nifos y
adolescentes nacidos en el territorio del Estado receptor. Es por esto que, en
los casos de este tipo de expulsiones impropias el estudio de la afectacién que
genera la ruptura familiar y el alcance de la perturbacién en la vida diaria
no solo debe estar dirigido a la evaluacién de la integridad psiquica, fisica y
familiar de las nifas, nifios y adolescentes, sino también a la de sus padres,
cuidadores y demds familiares (en un sentido amplio).

2.1.2. LA DIMENSION OBJETIVA DE LA EXPULSION IMPROPIA

En sentencia No. 983-18-JP/21, la Corte Constitucional propone una relec-
tura al contenido juridico del principio de no devolucién. La Corte mani-
fiesta que el mismo no debe agotarse en una regla de no regresién geografica,
ni debe estar condicionado necesariamente a un trdnsito fisico entre paises,
siendo plenamente posible que se violente dentro del propio Estado receptor,
cuando se somete a una persona extranjera a violaciones de derechos similares
a las que motivaron su busqueda de refugio:

Finalmente, la presente Corte tiene por sefialar, que el objetivo del principio de
no devolucién, mds alld de garantizar la permanencia de personas amparadas por
un régimen especifico de proteccién humanitaria internacional en un espacio
geografico determinado, lo que procura, es evitar que dichas personas vuelvan a
ocupar la situacién de riesgo que vivian en el lugar del cual huyeron. En este sen-
tido, puede identificarse que el principio de no devolucién, ademds de obedecer
una dimensién material (no regresion territorial), se encuentra afectado por un
plano inmaterial, por medio del cual se busca evitar que las personas refugiadas
o asiladas, con o sin el reconocimiento estatal, retornen a una condicién lesiva
similar a la que sufrfan antes.

Con respecto a esto, en la expulsién impropia objetiva, se puede verificar la
presencia de dos elementos: (i) el acto lesivo, que en este supuesto es la grave
privacién de derechos y principios constitucionales a la persona refugiada o
a su nucleo personal o familiar, de tal forma que se la ubica en una situacién
semejante a la que vivia en el lugar del cual huyé (aczus), que puede o no, estar

66 Opinién Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccién internacional, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19 de agosto de 2014, parr. 279.

67 Sentencia No. 983-18-JP/21, pdrr. 240.
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acompanado (ii) de la intencién de que la victima abandone la jurisdiccién del
Estado receptor (animus).

De hecho, las expulsiones impropias, cuando no tienen el 4nimo de que la
persona refugiada abandone el pais, pueden estar acompanadas de una pre-
tensién de impunidad por parte de los agentes estatales, quienes asegurandose
de que el refugiado se mantenga en el territorio o espacio del Estado receptor,
procuran simular el cumplimiento integral del principio de no devolucién.

En este contexto, el abanico de infracciones al principio de no devolucién se
abre y completa ain mds. Dentro de su evolucién histérica, se habia admitido
inicialmente la posibilidad de que este principio se infrinja cuando se encon-
traba de por medio el territorio nacional del Estado receptor, ya sea que se
expulse a un refugiado de este o no se lo admita al mismo. Posteriormente, la
defensa de la extraterritorialidad del principio de no devolucién, impulsada
por la ACNUR y otros organismos internacionales de derechos humanos, fa-
cilité que se reconozca la posibilidad de violacién de este principio mediante
actuaciones ejecutadas en embajadas, consulados, residencias diplomdticas,
inmuebles en el exterior, bases militares en el extranjero, entre otras, donde un
Estado ejerza su jurisdiccion.

Asi, con base en la territorialidad se habian venido reconociendo las expul-
siones desde el territorio de un Estado receptor al Estado del cual provino
el refugiado a un tercer Estado (concepcién cldsica), y las expulsiones extra-
territoriales, desde dominios o propiedades de un Estado en el exterior. Es
decir, violaciones que funcionaban bajo el esquema de interaccién entre dos
territorios. No obstante, la sentencia constitucional No. 983-18-JP/21 rompe
la dependencia a dicho esquema y postula la posibilidad de una vulneracién a
este principio con un cardcter intraterritorial.

De este modo, las expulsiones impropias en su dimensién objetiva no implican
un trdnsito o “regresion territorial” como menciona la Corte Constitucional
del Ecuador, sino que implican una reproduccién en el Estado receptor del
ambiente lesivo del cual huyo el refugiado. Por consiguiente, mientras que en
las expulsiones tradicionales se mueve en contra de su voluntad a un refugiado
a un territorio en donde peligran gravemente sus derechos a la vida, libertad e
integridad; en las expulsiones impropias en una dimensién objetiva se replica
dicho ambiente en el interior del Estado receptor, sin necesidad de que se
mueva al refugiado al territorio de otro pais.

Asi las cosas, esta relectura que propone la expulsién impropia en su dimen-
sién objetiva, complejiza la tarea de eleccién del remedio procesal, y espe-
cificamente de la garantia jurisdiccional para la tutela del principio de no
devolucién. Si bien en su concepcién tradicional tanto la no admisién como
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la expulsién podian ser cubiertas por medio de un habeas corpus, en el caso de
la expulsién impropia objetiva la contravencién de este principio no implica
necesariamente una violacién al derecho de libertad fisica y de locomocién.

Frente a este escenario, dado que lo que se ejecuta en contra del refugiado es
la reproduccién de un escenario igual o semejante al ambiente lesivo del cual
huyd, el derecho a una vida digna ocupard el lugar que tiene en el enfoque
tradicional el derecho a la libertad. Entendiéndose al derecho a la vida digna
como el derecho a que “las libertades, oportunidades, capacidades y potencia-
lidades reales de los individuos se amplien y florezcan de modo que permitan
lograr [...] aquello que la sociedad, [...] y cada uno [...] valora como objetivo

de vida deseable [...]”.%8

Para ello, de conformidad con el articulo 66.2 de la CRE es indispensable
que se garantice el acceso a “la salud, alimentacién y nutricién, agua pota-
ble, vivienda, [...] educacién, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica,
vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios”.*” En este sen-
tido, la amplitud con la cual estd provista la accién de proteccién, permite
identificarla como la garantia jurisdiccional idénea para proteger y reparar las
violaciones al principio de no devolucién por expulsiones impropias objetivas.

Finalmente, se deja constancia de que podrdn darse eventos donde una ex-
pulsién impropia objetiva implique violaciones al mismo tiempo del derecho
a una vida digna y a la libertad fisica. Por ejemplo, en situaciones donde
se someta a refugiados a penas privativas de libertad o regimenes de prisién
preventiva sin las condiciones minimas de dignidad, por el mero hecho de su
condicién de movilidad humana. En estos casos se deberd preferir la garantia
jurisdiccional mds especifica: el habeas corpus.

3. CONCLUSION

Lo expuesto en el presente articulo ha permitido evidenciar que la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional ha innovado y superado el cldsico enfoque
material de concentracién fisica, para proponer una dimensién inmaterial del
principio de no devolucién, de conformidad con la cual, no es imprescindible
que se materialice un traslado fronterizo, en la forma de devolucién o de ex-
pulsion. Es suficiente que se someta a la persona migrante a un escenario de
violaciones de derechos similar al que vivia en el lugar del cual huyd.

Por dltimo, destaca en la sentencia constitucional analizada la inclusién de una
categorfa de expulsién impropia, en donde el sujeto afectado por la expulsién

68 Plan Nacional de Desarrollo 2009-2013, Decreto No. 410, Consejo Nacional de Planificacién, Suplemento del Registro
Oficial No. 144 de 5 de marzo 2010: 10.
69 Articulo 66.2, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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no necesariamente serd una persona en condicién de movilidad humana, sino
que puede incluir a nacionales del Estado receptor que, por su vinculacién
personal o familiar con el extranjero, es expulsada de su propio pais, a efectos
de forzar al extranjero a salir del Estado receptor por los riesgos que podria
correr su familiar o persona vinculada personalmente en el otro Estado.

Asimismo, esta modalidad de expulsién impropia no estd condicionada al
cldsico esquema de interaccién entre dos territorios o espacios, protegiendo
la integridad y bienestar de los refugiados inclusive dentro del propio Estado
receptor, a fin de evitar que se reproduzcan condiciones y ambientes similares
a los de los cuales huyeron.
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