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RESUMEN

La migracién es un fenbmeno tan antiguo como la historia de la humanidad. A
través de los afos, se han ido reconociendo los derechos de las personas en
situaciéon de movilidad humana (entendida en un sentido mas amplio que la
migracion), pues se ha determinado que —por su calidad humana (valga la
redundancia)- esas personas ostentan los mismos derechos que los nacionales
en un Estado. Sin embargo, incluso hoy en dia existen quienes defienden que
por mas que estos derechos humanos sean una realidad incluso para los
migrantes, el Estado tiene una obligacion con sus nacionalidades, misma que
se traduce en un “derecho” llamado: soberania. Este debate hace que, hasta el
dia de hoy, los derechos de los migrantes no sean reconocidos; sin tomar en
cuenta que existe una multiplicidad de factores y causas que rodean al tema de
la movilidad y que deberian —al menos- limitar al Estado y obligarlo a decidir
caso por caso. Pero, en la practica, se sigue optando por suscribir tratados y
convenios internacionales, y limitarlos a su contenido minimo. Ecuador, por
ejemplo, determina la existencia de la ciudadania universal, sin embargo,
establece procedimientos y limites para los extranjeros, poniendo en riesgo el
ejercicio pleno del derecho de libre transito y de los demas derechos humanos,
olvidando que esos derechos de los migrantes, se traducen en obligaciones
positivas y negativas para el Estado emisor y receptor, ambos involucrados en
el proceso de movilidad humana. El transporte, la comunicacion, la informacién,
entre otros avances inmersos en el desarrollo de la humanidad, han convertido
a la movilidad humana en un fenémeno que no tiene freno y que no encuentra
limites. De ahi la necesidad de establecer normas claras que permitan el
efectivo goce de los derechos a las personas habitantes (ya no nacionales) de
un territorio, asi como sus obligaciones para con las demas personas y el
Estado.

Descriptores: Ciudadania Universal, Derechos, Derechos Humanos, Estado,

Migracién, Movilidad Humana, Obligaciones, Soberania.



ABSTRACT

Migration is as old a phenomenon as the history of mankind. Over the years,
the rights of people in a situation of human mobility (understood in a broader
sense than migration) have been recognized, since it has been determined that
- because of their human quality (worth redundancy) - these people have the
same rights as nationals in one State. However, even today, there are those
who argue that even though these human rights are true even for migrants, the
State has an obligation with its nationals, which translates into a "right" called
sovereignty. This debate means that, to this day, the rights of migrants are not
recognized; without taking into account that there is a multiplicity of factors and
causes that surround the subject of mobility and that should at least limit the
State and force it to decide case by case. But, in practice, the States continue to
subscribe international treaties and conventions, and limit them to their
minimum content. Ecuador, for example, determines the existence of universal
citizenship, however, establishes procedures and limits for foreigners, putting at
risk the full exercise of the right of free transit and other human rights involved,
forgetting that these rights of migrants, are positive and negative obligations for
the sending and receiving State, both involved in the migration process.
Transportation, communication, information, among other advances immersed
in the development of humanity, have made human mobility a phenomenon that
has no brake and no limits. Hence the need to establish clear rules that allow
the effective enjoyment of the rights of the inhabitants (no longer nationals) of a

territory, as well as their obligations towards other people and the State.

Descriptors: Human Mobility, Human Rights, Migration, Obligations, Rights,

Sovereignty, State, Universal Citizenship.
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INTRODUCCION

La movilidad, como término, es relativamente nueva; sin embargo, como
proceso tiene sus origenes en la historia misma de la humanidad. De ahi que
sea un fenémeno tan complejo de definir, de analizar y de controlar. Mientras
un grupo de personas desconoce a la movilidad como un proceso que altera —
positiva y/o negativamente- las relaciones humanas, existen dos corrientes que
buscan dar prioridad al ser humano como sujeto de derechos, o al Estado

como agente de su propia soberania.

Pero, para adoptar una postura respecto de este tema, y analizar casos en
concreto, resulta importante establecer qué es la movilidad, cual es su historia,
qué elementos intervienen, cuéles son sus caracteristicas, y determinar si
existe una clasificacion —al menos- tentativa. Se requiere también analizar al
Estado como sujeto de derechos y obligaciones, su formacion y estructura y los

limites que tiene respecto de su soberania.

A partir de lo expuesto, este trabajo pretende analizar las consecuencias de la
tensién y debate que se genera entre los tedricos que priorizan la soberania
del Estado, y la corriente académica que promociona la movilidad libre de los
seres humanos. Para alcanzar este objetivo, el analisis tratara de centrarse en

el Ecuador como objeto de estudios.

En tal sentido, en el primer capitulo se presenta la discusion sobre la definicion
de movilidad humana, centrada en el individuo como sujeto de derechos.
Posteriormente, se analizaran los derechos que poseen las personas en
contextos de movilidad y las obligaciones del Estado para que las personas

ejerzan los derechos.

El segundo capitulo, aborda el tema de la movilidad desde el punto de vista de
los Estados, es decir qué se entiende por Estado, cuales son sus elementos,
funciones y fines. También se analizara qué se entiende por soberania y cuales
son las obligaciones del Estado respecto del efectivo ejercicio de los derechos

humanos por parte de los habitantes —nacionales o extranjeros- que estan en



su territorio. Teniendo como objetivo, analizar la figura de la exclusion como

expresion o manifestacion de la soberania del Estado.

Por ultimo, el tercer capitulo busca contrastar este Ultimo tema; es decir, la
exclusion, con la ciudadania universal que fue abordada en el primer capitulo.
En esta seccion, el autor del presente trabajo podra, tomar una postura
respecto de la situacion de los derechos humanos en materia de movilidad en

el Ecuador, especial pero no limitado a los casos analizados.

De esta forma, se plantearan conclusiones y recomendaciones que sirvan

como precedente para abordar el tema de la movilidad en futuras ocasiones.



1. CAPITULO | LA MOVILIDAD HUMANA Y LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS

El presente capitulo pretende definir a la movilidad humana, sus elementos,
caracteristicas, clasificacion, entre otros, a efectos analizar al ser humano
como sujeto de derechos dentro del proceso de movilidad. Es asi que se
discutiran los derechos que poseen las personas en contextos de movilidad y —
como contrapartida- las obligaciones de los Estados para que las personas
ejerzan los derechos que les corresponden por el simple hecho de ser
humanos, independientemente de su lugar de origen o nacionalidad, pero, este
analisis obligatoriamente implicara el analizar las posturas académicas y
politicas que hacen relacién a la movilidad humana, un debate que parece no
tener fin por no encontrar una respuesta que satisfaga las necesidades de sus
actores. .

1.1 Posturas académicas y politicas frente a la movilidad humana: Estado

vSs. Persona

La movilidad humana es un proceso que, como se vera a continuacién, tiene
sus inicios en tiempos remotos de la historia. Sin embargo, hoy en dia, el
mundo se enfrenta a un debate que parece no tener una solucion Unica, o —al
menos- una que sea aceptada por la mayor parte de sociedades. Este debate
se centra en determinar si prevalece la persona por encima del Estado, o

viceversa.

Es asi que, en esta seccidn, se presenta uno de los debates mas importantes
de la movilidad humana que es, como fue sefialado en lineas anteriores, la
tensién entre la proteccion de la persona y la proteccién del Estado. Para este
efecto se presentan las postura de autores como Boaventura de Sousa Santos,
2010; Gonzalez, 2008; Peia Jimeénez, 2014; Sutcliffe, S.F.; Nasimba
Loachamin, 2010; Gémez Walteros, 2010; Arango, S.F.; Ramirez Gallegos &

Ramirez, 2005, entre otros.



Ahora bien, en lo que concierne a la historia de la movilidad humana, cabe
sefalar que la misma ha sido considerada como un proceso historico, que ha
generado controversia alrededor del mundo. Se ha sefalado que a ‘[flJa
movilidad humana podemos entenderla como una posibilidad o como una
efectividad. Movilidad en el primer sentido es la posibilidad de moverse, de
realizar un desplazamiento ubicativo. En el segundo sentido es el hecho de
efectuar tal desplazamiento” (Pefia & Ausin, 2015, p. 1). Es asi que existe una
diferencia entre la poblacion que efectivamente puede realizar un
desplazamiento, y aquella que, por uno u otro motivo, no puede hacerlo. Estos
motivos, pueden ser tanto internos como externos. Los primeros seran los que
dependan exclusivamente del posible migrante, y los externos de factores

ajenos a su voluntad.

Toda causa tiene un efecto. En el tema de la movilidad, se debe tomar en
cuenta que los efectos no solo se evidencian en el lugar receptor, sino también
en el lugar en el cual se inicia el desplazamiento. Es asi que Gonzalez, ha
manifestado que "[s]e da el nombre de migracibn o movimiento migratorio, al
desplazamiento, con traslado de residencia de los individuos, desde un lugar
de origen a un lugar de destino o llegada y que implica atravesar los limites de
una divisién geografica” (Gonzélez, 2011, p. 5). Esta division geografica puede

ser nacional, asi como internacional.

En el proceso de movilidad o migracion internacional —especialmente-, no solo
interviene la persona o0 grupo que desea movilizarse, sino también las
autoridades del lugar hacia el cual se pretende realizar dicho desplazamiento.
Respecto de lo anterior, es necesario sefialar que la posicion de las
Autoridades migratorias de los paises depende de como se lo considere al
migrante; es asi que hay quienes afirman que lo primordial es la llamada
ciudadania universal; pero, por otro lado, estan aquellos que defienden la
soberania de los Estados como principio fundamental. Es asi que, respecto del

caso ecuatoriano se ha sefalado, por ejemplo, que:



“llla Constitucién ecuatoriana vigente, establece a la migracién como un
derecho y elimina la categoria discriminatoria de ilegal, utilizada para las
personas extranjeras residentes en el pais de manera irregular o carente
de la documentacion exigida para su ingreso o permanencia. Se dispone
ademas que los extranjeros tengan los mismos derechos y deberes que
las personas ecuatorianas, evitando hacer alguna discriminacién entre
ellos. En palabras de (Davalos), estas distinciones tienen como objeto ser
consecuentes con el principio de ciudadania universal proclamado en la

Constitucion” (Pefia Jiménez, 2014, p. 11).

Este principio, inserto en la Constitucidbn ecuatoriana es desarrollado por
Boaventura de Sousa Santos, quien sefiala que la ciudadania debe ser
entendida como un proceso que involucra universalidad, tolerancia, comunidad
mundial de seres humanos, patriotismo, cultura global, entre otras; y, que, es
una necesidad del ser humano. Llega a esta conclusién preguntandose, quién
necesita tolerancia, y se responde cualquiera que haya sido victima de la
discriminacion (intolerancia), entonces, se pregunta, quién necesita una
ciudadania mundial, y se responde: aquel que ostenta la calidad de ser
humano (De Sousa Santos, 2010, p. 46). Pero no es una postura que sea

aceptada por todos los paises, ni por todas las sociedades.

No obstante lo anterior, esta postura ha sido respaldada debido a que, a través
de los afos, se ha verificado que “el concepto nacional de la ciudadania ha
sido uno de los principales obstaculos para el logro de la igualdad entre las
personas y la razon de los Estados para la limitacion de derechos” (Pefia
Jiménez, 2014, p.12). Pero, quienes defienden la soberania de los Estados, por

encima del concepto de movilidad, establecen que:

‘la visidon proteccionista se basa casi universalmente en opiniones
politicas y sociales. Se supone que la inmigracion libre produciria
tensiones sociales entre las comunidades, lo que redundaria
negativamente sobre la sociedad. O sea, que existe un umbral de
tolerancia y estabilidad” (Sutcliffe, S.F., p. 24).



Es decir, se busca proteger al Estado y a sus nacionales, evitando que los
extranjeros se conviertan en una carga, y que por “culpa” de ellos, los demas

no puedan ejercer los derechos que tienen garantizados.

Respecto de esto, cabe manifestar que es evidente que las restricciones a la
libre movilidad no son nuevas; sin embargo, es prudente establecer que con el
tiempo se han ido endureciendo y generalizando, hasta el punto en el que no
gueda casi ningun pais receptor que no trate de controlar y limitar la admision
de extranjeros, un ejemplo de esto es por ejemplo, lo que ocurre en EEUU con
las politicas migratorias de Donald Trump, o lo que ha ocurrido en Ecuador
(que seré objeto de analisis en el tercer capitulo). Lo anterior, dejando claro
que las politicas de control de flujos migratorios son, por lo general, muy
limitadas y diversas segun el pais o paises de que se trate. Estas politicas
requieren personas que las ejecuten, y esto genera costos que son
considerables y cada vez mas crecientes, a mas de la situacion que se genera
en la sociedad en cuanto al empleo, las oportunidades, entre otras (Arango,
S.F., PP. 9-10). Ldgicamente, existen —al menos- dos posiciones frente a esta
situacion, la de paises como Estados Unidos que exigen VISA para el ingreso y
permanencia, y la de paises de Latinoamérica como Ecuador, que exigen

simplemente una identificacion, pero no una visa. Es asi que:

“se puede afirmar que la migracién constituye ya una estrategia individual
y colectiva de enfrentamiento a la crisis y una opcion concreta para
enfrentar las dificiles condiciones politico econémicas de los ultimos afios.
No obstante, los procesos migratorios solo se entienden por ciertas
tendencias histéricas de una poblacion inmigrante que, simultaneamente,
ha ido formando y consolidado redes y cadenas migratorias e, incluso,
posibilitando nuevos flujos y circuitos” (Ramirez Gallegos & Ramirez,
2005, p. 91).

Es decir, conforme se va produciendo y ejecutando la movilidad como un

proceso, se van generando nuevas formas de movilizacion, al igual que



generando nuevas alternativas. Pero, es importante recordar que en la

actualidad:

‘predomina una tendencia mundial a mirar a la migracion como un factor
de inseguridad, una amenaza a su soberania y seguridad interna y, a los
actores de la migracibn como sujetos de riesgo, como enemigos y como

el ‘nuevo chivo expiatorio” (Nasimba Loachamin, 2010, p. 3).

Es por ello que se pretende limitar la movilidad humana, priorizando la
soberania del Estado, pues sera el Estado el que deba responder por el
efectivo goce de los derechos de sus ciudadanos, e inclusive de los
extranjeros, sean 0 no regulares. Sin embargo, respecto de este punto, De

Sousa plantea que:

“[dlurante los ultimos doscientos afios los derechos humanos se han
incorporado a las constituciones y préacticas juridico-politicas de muchos
paises; fueron reconceptualizados como derechos ciudadanos,
garantizados de forma directa por el Estado y aplicados de manera
coercitiva por los tribunales: derechos civiles, sociales, politicos,
econOémicos y culturales. Pero la verdad es que la eficacia de la amplia
proteccion de los derechos de ciudadania siempre fue precaria en la

mayoria de los paises” (De Sousa Santos, 2014, p. 30).

Es decir que la proteccion nacional de los derechos de las personas (léase,
ciudadanos), requiere una proteccion mas amplia que la nacional. En

concomitancia con lo anterior. Asi,

“[tJanto Smith (1958, pp. 131-137) como Malthus (1951) se oponian a que
los gobiernos ejercieran impedimentos a la movilidad de las personas o
trataran de penalizar su accién, ya que las personas en su proceso
migratorio solo buscan el bienestar. Para estos autores al dia de hoy
equiparar al trabajador irregular con ilegal seria algo vergonzoso y falto de
toda légica.” (Gomez Walteros, 2010, p. 90).



Es asi que mientras una postura establece la necesidad de considerar a la
ciudadania como un concepto universal a efectos de no erosionar los derechos
humanos, inherentes a toda persona, sin perjuicio de su nhacionalidad o
condicion migratoria, otra postura defiende la necesidad primordial de limitar el
derecho a la libre movilidad, a efectos de precautelar los intereses nacionales,
utilizando como excusa el que se adoptan estas politicas a efectos de “evitar
repercusiones negativas en la poblacion”, aunque esto signifique desconocer
derechos que son inherentes a toda persona sin perjuicio de su nacionalidad o

condicién migratoria.

A partir de lo expuesto, se definird a la movilidad: es decir, se establecera qué
se entiende por movilidad, cuales son sus caracteristicas, y qué elementos la
componen. Lo anterior, a efectos de entender los contextos de movilidad (esto
es, la movilidad analizada desde su origen, o desde su destino). En tal sentido,

se establecera qué personas se movilizan, y de qué formas lo hacen.
1.2 La movilidad humana: definicion y elementos

A efectos de entender las posturas antes sefialadas, cabe primero analizar,
¢qué se entiende por movilidad humana?, vy, ¢a qué personas se las considera
dentro de este proceso? Se ha sefialado que se entiende por personas en
situaciéon de movilidad, a aquellas que por cualquier motivo, de manera o
voluntaria o involuntaria, se han desplazado de uno a otro lugar, sin que
importen las circunstancias de ese desplazamiento, la distancia, o el tiempo de
permanencia (Moscoso Pineda, 2016, p. 13). De lo anterior se entiende que el
desplazamiento de una persona, de un lugar a otro, es lo que se conoce como
movilidad humana. Lo anterior, sin que importen las circunstancias o

caracteristicas de dicho desplazamiento.

En ese mismo sentido, se ha sefialado que la movilidad es un proceso que
involucra el cruce de fronteras o limites geograficos, por lo general atravesando
una division politico-administrativa. (Bueno Sanchez, s.f., p.1) Ademas, se
sefala que la movilidad humana es la movilizacion de personas de un lugar a

otro, con intenciones de permanencia, en ejercicio a su derecho a la libre



circulacién (Moscoso Pineda, 2016, p. 13). Es decir, la movilidad humana no es
solo un fenbmeno o un proceso humano, sino que éste nace de un derecho

consagrado en los diferentes instrumentos de derechos humanos.

Se debe recordar que a la movilidad humana, se la conoce también como ius
migrandi, que es un término que hace referencia a “la libertad de movimiento
de las personas” (Chueca Sancho & Aguelo Navarro, 2014, p. 2). En ese
sentido, la movilidad -o ius migrandi- es entendida como el traslado de una
persona o grupo social de un lugar a otro sin tener en cuenta si es
momentaneo o permanente. Lo anterior, considerando a la permanencia como

la consecuencia de realizar un cambio de domicilio o asentamiento.

Es asi que a la movilidad o migracion se la considera como aquel proceso o
conjunto de procesos concretos que realiza o vive una persona, 0 un conjunto
de personas, para desplazarse hacia un lugar distinto al de su origen o
residencia, y establecerse en él de manera temporal o definitiva. Lo anterior,
entendiendo que en el proceso se halla comprometido el ejercicio de un
conjunto de derechos humanos, relacionados o no con el acto migratorio, o que
surgen de los efectos de dicha movilidad tanto en los lugares de origen, asi

como en los de transito y destino (Hurtado Caicedo, 2012, p. 4).

En ese mismo sentido, se ha establecido que la migracion es “desplazamiento
residencial —de la reproduccién cotidiana de la existencia— de un socio-
espacio a otro”. (Chavez Nufiez, 2006, p. 4). Aqui se presenta a la movilidad
como un movimiento de residencia, es decir, ya no visto desde el lugar de

origen del migrante, sino desde su Ultima residencia verificable.

En virtud de lo expuesto, se puede establecer que la movilidad humana es un
fendmeno o proceso de cruce de fronteras —nacionales o internacionales-, que
involucra seres humanos. Ese proceso, se expresa en ejercicio de una libertad,
misma que tiene su origen en una serie de factores o causas. En este
fendmeno se evidencia una cierta intencionalidad de permanencia (aunque sea
minima). Lo anterior, permite clasificar a la movilidad humana, como se

evidenciara a continuacion.
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1.3 Caracteristicas: contextos de movilidad humana

La movilidad es un concepto amplio. De tal forma, resulta importante establecer
que, a pesar de existir distintos factores que ocasionan la movilidad, esto es,
fendmenos sociales, politicos, econdmicos, culturales, educativos y religiosos,
naturales, entre otros (Gomez Walteros, 2010, p. 84). Resulta importante
clasificar a los distintos tipos de movilidad, tomando en consideracion el
territorio, las causas de la movilidad (aqui es donde se insertan los factores
sefalados), la direccién, el tiempo de permanencia, el marco juridico o
dimensién territorial, la voluntariedad, y la condicion documentaria. Lo anterior,
tomando como referencia la clasificacion de la Organizacion Internacional para

las Migraciones —OIM.

1.3.1 Movilidad en razén del territorio.- La primera clasificacion, esto es, el
territorio, hace referencia a si la movilidad se realiza dentro del territorio
nacional, o si ya existe un proceso de cruce de fronteras. De ahi que la
movilidad sea interna o internacional. A efectos de aclarar lo anterior, se ha
sefialado que se diferencia a la movilidad interna de la internacional, porque en
la primera no existe un cruce de fronteras (como si ocurre en la segunda), sino
qgue el desplazamiento es dentro del mismo territorio (Moscoso Pineda, 2016).
En ese sentido, se ha manifestado que uno de los factores mas importantes en
cuanto a movilidad interna es la voluntariedad, a partir de esta condicién se
pueden establecer nuevas divisiones debido a que se genera un cambio en la
poblacién (como por ejemplo, su aumento): es una variable en cuanto a
redistribucién territorial y compensacion a escala subnacional (Granados
Jiménez, 2010, p. 2-10).

Y, si la migracion o movilidad interna, genera una variacién en la distribuciéon
territorial de la poblacién, con mas razén la movilidad internacional, acarrea
consecuencias diversas para el pais receptor. Respecto de este punto, se ha
sefalado que existe una teoria conocida como la del sistema mundial (Portes y
Walton, 1981; Sasen, 1988; y Wallerstein, 1974), la cual establece como causa

de las migraciones internacionales los desequilibrios generados por la
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influencia e insercibn de economias mas desarrolladas en paises menos
desarrollados. Pero, no se descarta que estos movimientos sean una faceta de
la globalizacion (por ejemplo, de los transportes y de la comunicacién), que han
ocasionado que cualquier pais pueda constituir destino potencial para las

personas en situacion de movilidad (Arango, S.F., pp. 5).

Lo que quiere decir que, con el paso de los afios y los avances de la ciencia y
la tecnologia, resulta igual de sencillo movilizarse dentro de un territorio, que
salir de €l hacia una nueva organizacion politica: pais o nacion. Los avances
han permitido que el mundo se comunique, y por tanto los movimientos
migratorios internacionales, han tendido a aumentar —han existido siempre-,
pero sobre todo, a variar en cuanto a origen y destino. Lo que podria complicar

este desplazamiento es la normativa y las regulaciones existentes.

En este punto, resulta imprescindible comprender qué se entiende por
emigracion y por inmigracién, mismos que se encuentran enmarcados dentro

del fendmeno migratorio, es decir, de la movilidad humana.

1.3.1.1 La emigracion

En primer lugar, se analizar4 la emigracion. Este término hace referencia al
abandono (voluntario o forzoso) del lugar de residencia de una persona o0 un
grupo social, con el propédsito de establecerse o asentarse en otro lugar. Se ha

estimado que:

“casi 21 millones de latinoamericanos y caribefios viven fuera de su pais
de nacimiento - cifra inédita en la historia -, y que se alcanzé merced al
gran aumento experimentado durante el decenio de los noventa, en
particular durante la migracion a los EEUU (que aglutina las tres cuartas
partes del total de emigrantes), si bien emergieron nuevos flujos con una
expansién sin precedentes dirigidos a Europa, y principalmente a

Espafa.” (Palazuelos, 2006, p. 11).
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Pero, qué se entiende por “emigracidn”. Se ha establecido que la emigracion es
la salida de personas, sea 0 no en grupos, de un pais, region, o localidad, hacia
un ligar distinto al de origen, con animos de establecerse en él, al menos

temporalmente (Moscoso Pineda, 2016, p. 14).

Esta emigracion, a pesar de poder ser nacional, tiene mayor impacto cuando es
internacional. Si el proceso de salida o abandono: de emigracion, no es
acompafado con politicas de liberacion de capital econdmico o humano, lleva
inevitablemente a una polarizacion geogréafica, econémica y del desarrollo en
general (Palazuelos, 2006, p. 8).

Este proceso de salida o abandono tiene gran importancia pues es un
componente basico en el cambio demogréfico o poblacional, es decir, es
determinante en lo que a estructura, dinAmica y magnitud de la poblacién se
refiere. Es un fendémeno social, sin lugar a dudas, uno que repercute en las
estructuras sociales, econdmicas y culturales de una regién, o pais
determinado. Si no se lo analiza a profundidad, los Estados no podran lograd
que sus habitantes alcancen una cierta equidad y calidad de vida (Franco
Sanchez, 2012, pp. 12-13).

Es por ello que se considera que la emigracion de capital humano (a diferencia
del econdmico) es un problema de gran escala, pues involucra a la mayoria de
paises del globo terraqueo. Es un proceso que, a pesar de estar respaldado
por varios derechos humanos, empezando con el de libre circulacion, se ve
restringido por la alta selectividad que se verifica en el mismo. Esta selectividad
es un aspecto negativo para el pais de origen, pero puede resultar positivo para
el lugar de destino (se verifica una selectividad en cuanto al nivel educativo, la
capacidad de asumir riesgos, entre otros). Las politicas migratorias del lugar de
destino, como se vera mas adelante, tienden a incidir en la selectividad de los

migrantes. (Palazuelos, 2006, p. 8)

El mismo autor, Palazuelos, citando a Pellegrino (2000) indica que se ha
cambiado la concepcion del drenaje o fuga de cerebros por uno de circulacion
de cerebros. Mientras el primero habla de una sociedad que se queda sin un
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elemento humano importante, esto es, una postura pesimista; el segundo,
siendo optimista, habla de la circulacion del conocimiento por medio de la
salida y retorno de los elementos humanos: es decir, la persona sale de las
fronteras, aprende y regresa a aplicar lo aprendido. Pero, también existe la
teoria de las migraciones de reemplazo donde una fuga de cerebros deja
espacio para el ingreso de “cerebros fugados” de otros Estados (Palazuelos,
2006,p.9). Pero, ¢cuales son las consecuencias de estos procesos

migratorios? Se ha establecido que a pesar de ser varias:

“‘dependen de la magnitud y modalidades de la migracion, el perfil
demografico regional y las caracteristicas de las personas que
conforman los flujos migratorios. Estos efectos no se refieren
Unicamente a la alteracion de las estructuras demograficas, sino
también a la modificacion de las condiciones socioecondémicas,
politicas y culturales, las cuales tienen a su vez repercusiones a
nivel personal y familiar” (Consejo Nacional de Poblacion, 2010, p.
1).

Es decir, lo que ocasiona la salida de personas del territorio, es un cambio en la
estructura social y demogréfica, inclusive, se ha sefialado que el proceso de
migracioén contribuye a aliviar, de cierta forma, el impacto existente entre las
tendencias demogréaficas y la generacién de empleo. Pero, no solo eso, sino
gue ayuda también a controlar conflictos sociopoliticos, étnicos y religiosos, asi
como ambientales y sociales propiamente dichos. Tanto es asi que una de las

fuentes del ingreso nacional son las divisas obtenidas por las remesas.

La emigracion se ha constituido en una alternativa para la busqueda individual,
fuera de los paises de origen, de mejores oportunidades laborales y de
formacion personal. Como correlato, la emigracidon de los individuos ha
significado para las comunidades de origen una fuente de divisas, obtenidas
por medio de las remesas (Palazuelos, 2006, p. 22). Mientras una persona sin
empleo constituye una carga para el Estado, las remesas de un nacional en el

extranjero, constituyen fuente de ingresos para el Estado.
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De lo anterior se verifica la complejidad de las causas y consecuencias de la
“salida” de las personas de su lugar de origen. Las consecuencias, asi como
las causas, son variadas y dependeran de una serie de factores; sin embargo,
el analisis respecto de la “emigracién” a comparacion de la “inmigracion”, es

muy limitado como se verificar4 en el siguiente apartado.
1.3.1.2 Lainmigracion

Una vez comprendida la emigracion como fenémeno, cabe establecer que la
inmigracién hace referencia a la llegada de las personas —que emigraron de su
residencia habitual, o lugar de origen- y que se asentaran en un nuevo lugar.
En este mismo sentido, se ha sefialado que la inmigracion es analizada desde
el punto de vista del lugar receptor o de llegada del migrante. Entonces, la
inmigracién es el proceso de llegada de una persona o de un grupo de
personas a un pais, region o localidad, distinto al de su origen, con animos de

permanencia, al menos temporal (Moscoso Pineda, 2016, p. 15).

Este proceso nace de distintas causas, pero se ha sefialado que “la inmigracion
puede ser consecuencia del cambio demografico, pero es también, en si
misma, cambio demografico. (...) la inmigracion es a la vez causa y
consecuencia, variable dependiente e independiente” (Arango Vila-Belda, 2004,
P. 1). Es asi que se deja en evidencia la dificultar de analizar la globalidad de lo

gue inmigracion significa.

No obstante lo anterior, el Parlamento Europeo ha establecido que la
inmigracidon masiva nace como consecuencia del decrecimiento o la crisis
econOmica, de las afectaciones al medio ambiente, las violaciones sistematicas
y progresivas de los derechos humanos, de la polarizacion de la riqueza entre
unos y otros paises, de las guerras civiles e internacionales, de la inestabilidad
politica, dictadura y corrupcién, de los paises de origen de los migrantes
(Chueca Sancho, 2007, p. 2). Es decir, hay un sinnimero de factores que
pueden incidir en una persona o un grupo para que decida salir de su lugar de

origen y establecerse en otro.
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Cuando lo anterior ocurre, lo mas comun es que existan procesos de rechazo
por parte de la sociedad que recibe al migrante, se ha manifestado que “existen
fendmenos de segmentacion laboral entre los  inmigrantes (...). La
competencia desleal por los puestos de trabajo, que se basa en la
desproteccion de los inmigrantes, si que es una consecuencia negativa, cuyos
primeros perjudicados son los propios migrantes” (Ocampo, 2000, p.16). Y, esa
consecuencia no es Unicamente para el migrante, sino para la sociedad y
principalmente el Estado. Es asi que se establece que “el menor o mayor
reconocimiento de derechos sociales a la poblacion inmigrada no es sélo un
problema para ellas, sino que incide, como ya se ha apuntado, en la calidad de

vida del resto de la comunidad” (Pisarello, 2009, p. 59).

La discusion se centra en aceptar o no a los inmigrantes, pero ese analisis
suele ser selectivo e inclusive discriminatorio, en tal sentido, se establece que,
cada vez con mayor frecuencia, se discute respecto del “tipo de inmigrantes
que cabe estimular, aceptar o rechazar; ello suele conllevar el disefio o la
reformulacién de las normas que rigen los desplazamientos de personas a
través de las fronteras” (Villa & Martinez Pizarro, 2000,p.22). Esos
desplazamientos, cabe recordar, que muchas veces son forzosos, y deberia
tomarse medidas de recepcidén y acomodacién de los migrantes por cuestiones

humanitarias, pero ello no siempre ocurre.

Pisarello, por ejemplo, establece que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948, en su articulo 13, reconoce el derecho a la libre movilidad
pero Unicamente a salir de las fronteras, es decir emigrar, pero no a inmigrar,
es decir, ingresar en unas distintas —fronteras- a las del origen del migrante. El
mismo autor establece que en la misma Declaracion se propugna el derecho a
disfrutar del asilo, a tener una nacionalidad y a no ser privado de su
nacionalidad, o prohibido de cambiar la misma. El autor critica el silencio
respecto de la obligacion de autorizar el ingreso de inmigrantes, pero sefala
gue este silencio no puede ocasionar el menoscabo de sus derechos humanos.
Pero, evidentemente, establece que de la teoria a la practica existe un “abismo

manifiesto”, y lo compara con el derecho al trabajo y la vivienda y la cantidad
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de personas que estan desempleadas y viven en las calles (Pisarello, 2009, pp.
59-60).

Pero, no todo recae en el silencio de la Declaracion, o la diferencia que existe
entre la teoria y la practica. Hoy en dia los paises se enfrentan a distintos
problemas como son el de la indocumentacion de los migrantes. Esta
indocumentacion acarrea problemas en cuanto a su ingreso, permanencia y
salida; y no solo eso, sino que dificulta la relacién con los paises de origen de
los inmigrantes pues, en algunos casos, el Estado debe asumir el costo de los
servicios sociales utilizados. Pero, el pais receptor se beneficia, de una manera
poco ética de esa inmigracion indocumentada pues la mano de obra se vuelve
barata, a pesar de ser personal altamente capacitado (Villa & Martinez Pizarro,
2000, p. 35).

Légicamente existen posturas respecto de si la emigracidon es positiva o
negativa, Pérez de la Fuente nos dice que es sencillo adoptar la “matematica
consecuencialista” para valorar a la inmigracion como un fendémeno. Y, los
resultados de este andlisis matematico suelen ser manipulados politicamente.
Pero, ¢cudles son las premisas? La primera es la que supone que la
inmigracion acarrea consecuencias positivas y maximiza la utilidad; la segunda
supone que las consecuencias son negativas y disminuye la utilidad. El
problema de ambas es que son incompletas, ninguna refleja la realidad de la
totalidad —ni siquiera de la mayoria- de paises que afronta problemas de
inmigracion, pues el panorama que aportan ambas es incompleto y superficial
(Pérez de la Fuente, 2010, p. 1).

Muchas veces las personas inmigrantes, tienen un nivel de formacion mas
elevado que el de las personas originarias y nacionales. Lo que significa (i) que
la inmigracién es selectiva y (i) que esos inmigrantes podrian acarrear
beneficios en lo que a conocimiento se refiere (Villa & Martinez Pizarro, 2000,
p. 64). Sin embargo, tal como sostiene Pérez de la Fuente, quien cita a De

Lucas, “el inmigrante no puede aspirar al contrato de ciudadania, sino a otro
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contrato, provisional, parcial, transitorio y evidentemente inferior, el de

extranjeria/inmigracion” (Pérez de la Fuente, 2010, p. 2).

En virtud de lo anterior, los inmigrantes ocupan “cargos” de bajo costo,
aprovechando las oportunidades que ofrecen la economia y la sociedad
receptora (Villa & Martinez Pizarro, 2000, p. 64). De tal forma que el
crecimiento y la distribucion de inmigracion se reflejan en las labores que las
personas originarias, no estan dispuestas a asumir, o donde existen mayores
plazas de trabajo. Pero, cabe destacar que existe una estigmatizacion de la
inmigracién dentro del debate politico, con tres aristas: la primera supone que
la inmigracion es una traba para el bienestar econdémico de la sociedad
receptora, la segunda establece que la inmigracién se presenta como una
amenaza para las sefias de identidad de la sociedad receptora; y, la tercera,
que la inmigracion constituye un riesgo para la seguridad ciudadana (Pérez de
la Fuente, 2010, p. 2). Como puede observarse, no existe un panorama
positivo, segun este autor —y dentro del debate politico-, respecto de la

inmigracion.

La inmigracién, hoy en dia, “esta suponiendo y va a suponer en los proximos
decenios una transformacion social que puede competir en profundidad e
implicaciones con cualquier otra que se haya producido en nuestra historia
contemporanea” (Arango Vila-Belda, 2004, p. 9). La globalizacién ha
ocasionado no solo el desarrollo rapido de la comunicacion y la tecnologia, sino
gue ha expandido las fronteras conocidas por el hombre de forma que se le
presenta una lista de infinitas opciones para migrar, pero no todas las
sociedades estan dispuestas y preparadas para recibir al migrante y garantizar
los derechos que le corresponden por el simple hecho de ser humano.

Pero, ¢por qué la sociedad se presenta reacia a aceptar el tema de la
inmigracion? Se ha sefialado que esto se debe a que la misma pretende
replantear la nocion de comunidad, es decir el grado de homogeneidad

necesario para que pueda funcionar una democracia. En tal sentido, la
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inmigracion impide que se mantenga una identidad comudn; y, mientras sea
mayor y mas exigente el componente de identidad de una sociedad, menor

sera su capacidad de inclusion (Pérez de la Fuente, 2010, p. 7).

En virtud de lo anterior, resulta importante y es urgente que la normativa interna
de los Estados se adapten a las disposiciones comunes en materia de
Derechos Humanos, tomando en cuenta: que las personas tienen derecho a
ingresar y salir del territorio nacional, que deberan tener conocimiento de los
documentos que se requieren y de los impedimentos que existen. A su vez, la

permanencia de los extranjeros en territorio nacional.

A la luz de la normativa ecuatoriana, se puede establecer que el Ecuador ha
establecido a la ciudadania universal como principio rector de la movilidad. En
tal sentido, la movilidad debe respetar el principio de igualdad entre nacionales
y extranjeros, y el derecho a la libre movilidad. Es asi que los limites a estos
derechos solo podrian estar contenidos en la Ley o determinados por el Juez

competente cuando, analizado el caso, se verifique su necesidad.

Respecto de los documentos de ingreso y salida cabe establecer que los
documentos deben no solo permitir el ingreso o salida, sino abalar la identidad
de las personas que se encuentren en situacion de movilidad y asi poder
cumplir de manera efectiva con lo que ordena la Constitucion y la Ley. Pero, a
pesar de llegar a prescindir (en un escenario hipotético) de los papeles
necesarios, también existen causales que impiden el ingreso o salida de las
personas de un territorio. A estas causales es necesario reducirlas al minimo a
efectos de hacer efectivo el principio de ciudadania universal; por ejemplo, el
no contar con un pasaporte o una forma efectiva que permitan confirmar la
identidad de las personas extranjeras en condiciones de movilidad puede ser
un impedimento en tanto no se trate de una persona que requiera proteccion
internacional urgente. Pero esa solicitud de documentos debe ser con fines de

control migratorio (registro) y no de seleccion (exclusion).
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En cuanto a las infracciones migratorias, estas deberian estar debidamente
comprobadas (y, evidentemente, tipificadas) a efectos de evitar abusos de
poder. De igual forma, los procesos deberan respetar las garantias y principios
constitucionales (especialmente, el debido proceso), separando los procesos
meramente administrativos de los civiles y penales. Y, se deberd separar a
aquellos que se refieren a su situacion migratoria, de procesos de cualquier
otra indole, es decir, que el inmigrante reciba el trato de los nacionales, mismos

derechos, pero también obligaciones, prohibiciones y sanciones.

Las personas permanecen en el Ecuador por distintos motivos (de ahi la
variedad de visas existentes); pero las visas limitan su condicion migratoria y la
posibilidad de ejercer sus derechos humanos. Se ha recomendado sustituir el
sistema de visas por un sistema de registro de ingreso y salida que permita
verificar la razon de su ingreso, el tiempo de permanencia, y el lugar donde va

a residir temporal o definitivamente.

Evidentemente, estos son aportes del autor en lo que a inmigracion se refiere,
pues, como sefiala Ferrajoli (citado por Pérez de la Fuente) “en el largo plazo,
debido a su insostenible y explosiva naturaleza, la antinomia entre la
universalidad de los derechos y la ciudadania s6lo se resolvera mediante la
superacion de la ciudadania y la desnacionalizacion de los derechos humanos”
(Pérez de la Fuente, 2010, p. 4). Esa desnacionalizacion es la direccion hacia
la que —tedricamente- camina el Ecuador con su principio de ciudadania

universal o cosmopolita.

1.3.1.3 Otros contextos de movilidad humana

A mas de la emigracion y la inmigracion, analizadas anteriormente, existen
otras formas o contextos de movilidad humana. Se puede llegar a confundir —
por ejemplo- la inmigracion con el asilo y el refugio; sin embargo, lo que
diferencia a la inmigracion y emigracion de las demas formas de movilidad es la

voluntariedad. Mientras en la inmigracién y la emigracién existe una cierta
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voluntad por parte del migrante, en los demas contextos de movilidad, existe
una obligacién que lo impulsa, una obligatoriedad; o, mejor dicho, la fuerza es
la que provoca el proceso migratorio. En ese sentido, se analizaran de manera

breve: asilo, refugio, trata y trafico de personas.

1.3.1.3.1 El asilo.

El asilo es una institucion tan antigua como la humanidad misma, el término
asilo proviene de la raiz griega asylon que significa: lugar que no puede ser
violado. Esta figura tiene, al menos, una definicion juridica y una moderna: la
juridica establece que es la proteccion que brinda un Estado en su territorio o
por medio de sus érganos en lugares donde tiene jurisdiccion a personas lo
solicitan en virtud de correr un riesgo potencial o eminente proveniente de la
persecucion. Y, la definicion moderna establece que el asilo es el lugar en el
cual las personas perseguidas, por motivos politicos, encuentran inmunidad
contra la prision, y reciben asistencia y proteccion respecto de un peligro
inminente. Evidentemente, el asilo, encuentra su justificacion en la proteccion

misma de la vida humana (Rondanini, 2003, p. 1).

En ese mismo sentido, el asilo ha sido definido como la proteccion que
encuentra una persona, misma que esta siendo objeto de persecuciones por
parte de las Autoridades de un Estado (entendiendo que esa persecucion
estaria prohibida), en un Estado ajeno al propio, sin que éste ultimo tenga la
obligacion de facilitar la continuacién de la persecucion, entregandolo a las
autoridades del Estado que se encontraria ejecutandola (Gomez-Robledo
Verduzco, 2003, p. 616).

También se ha establecido que, el asilo, es la proteccion que un Estado en su
territorio o en otro lugar (bajo el control de alguno de sus o6rganos o
instituciones), de toda persona que llegue a buscarlo, hasta que las causas que
hubiesen ocasionado esa persecucion, hubiesen cesado. EI ACNUR tiene la
potestad de sustraer a personas de su jurisdiccibn cuando exista un temor

fundado de persecucion (Verdejo Ladron de Guevara, 2005, pp. 1-2).
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Gomez-Robledo, citando a Oppenheim-Lauterpatch, sefiala que “el Estado
extranjero va a constituir un asilo, al menos provisionalmente, para toda
persona que, siendo perseguida en su pais de origen, cruce sus fronteras y se
interne en su territorio” (GoOmez-Robledo Verduzco, 2003, p. 616).

El asilo, es un derecho que nace en virtud de la suscripcion de Convenios
Internacionales multilaterales, en el curso del siglo XX (Roca de Castro, 2007,
p. 12). El mismo autor considera que comunmente se ha confundido al asilo

con el exilio, sin embargo, sefiala que la diferencia radica en que:

“no obstante que tanto el asilado como el exiliado se han visto forzados a
abandonar el territorio de un Estado, para domiciliarse en otro. Sin
embargo, mientras el primero (asilado) esta amparado en una institucion
juridica que ademéas de haber hundido sus raices en la préactica
consuetudinaria, también esta consagrada por Tratados internacionales
qgue le brindan la proteccién del Derecho Internacional; en tanto que el
segunda (exiliado) busca proteccion de hecho, poniéndose fuera del
alcance de la jurisdiccion del Estado al que se encuentra subordinado”
(Roca de Castro, 2007, p. 72).

En sintesis, el asilo es una figura del Derecho Internacional, que busca
proteger a una persona cuando, en su Estado, corre el riesgo inminente o se
verifica un riesgo potencial de persecucion. El Estado receptor, lo protegera, ya
sea en su territorio, 0 en un territorio donde tenga jurisdiccion a través de sus

organos.

1.3.1.3.2 El refugio.

Se entiende como refugiadas a aquellas personas que han decidido huir de su
Estado de origen, debido a que “su vida, seguridad y libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos

internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias



22

gue hayan perturbado gravemente el orden publico” (Peralta Martinez, 2015, p.
33).

Sobre el refugio se ha sefialado que los refugiados deben contar, al menos,
con el derecho al acceso a la justicia (tutela judicial efectiva), los principios de
no devolucién y no discriminacion (que seran analizados méas adelante), el
respeto y garantia de los derechos civiles fundamentales reconocidos en los
Instrumentos Internacionales (especial, pero no limitado a aquellos
establecidos en la Declaracion Universal de los DDHH), la proteccion e¢ contra
la violencia y detencion arbitraria, la garantia de los derechos que le permitan al
refugiado alcanzar la seguridad y autosuficiencia suya y de su familia (a efectos
de eliminar una de las principales causas de la apatrida) (Aguirre Jaramillo,
2014, pp. 5-6).

Una persona refugiada (segun la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados) es aquella que tiene temores fundados de ser perseguida a causa
de su raza, religion, nacionalidad, opinidn politica o pertenencia a un cierto
grupo social, a mas de lo anterior, también puede huir una persona debido a
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico (de
conformidad con la Declaracién de Cartagena de 1984). Pero, el refugiado,
para ser tal, debe no solo tener el temor fundado detallado en lineas anteriores,
sino que debe encontrarse fuera de su Estado de origen y no puede o quiere
acogerse a la proteccion que le brinda su pais, ni regresar a €l en virtud de los

temores antes sefalados.

En sintesis, una persona busca refugio para salvaguardar si vida, seguridad e
integridad; y, al buscar refugio en un tercer pais, el pais receptor debe
garantizar la proteccion del refugiado. Lo anterior debido a que, el refugiado,
debe gozar de todos los derechos fundamentales, a mas de la proteccién por
parte de este tercer pais que incluye, por ejemplo, la no devolucion al pais del
cual sali¢ a efectos de proteger su vida e integridad.
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1.3.1.3.3 El trafico de migrantes vs. La trata de personas.

Segun el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire
(que complementa la Convencion de las NNUU contra la delincuencia
organizada transnacional), se entiende por trafico ilicito de migrantes, a la
facilitacion de la entrada ilegal (esto es, sin haber cumplido con los requisitos
del Estado receptor para ingresar de manera regular), a un Estado en el cual, la
persona transportada, no es nacional o residente permanente, con el fin de

obtener un beneficio econdmico o material.

La mayoria de paises del mundo se ve afectada por el trafico de migrantes, ya
sea por su condicion de pais de origen, o por ser el pais de destino. Las
personas que no pueden acceder a un proceso migratorio regular, suelen
acudir a grupos de personas que, sin importarles la vida, salud o dignidad de
las personas, les ofrecen transportarlas hacia un mejor porvenir. Sin embargo,
segun datos del ACNUR en el 2011, muchas personas que han sido parte de
esos procesos ilegales, han muerto sofocadas en contenedores, deshidratadas
en el desierto, o ahogadas en el mar. No ha sido posible determinar el nimero
de personas que han sido objeto de este tréfico ilicito, y de las rutas o métodos

que utilizan los traficantes para realizar el transporte.

El trafico de personas es una actividad que ha estado presente en la historia de
la humanidad. Miles de seres humanos han sido objeto de esta inhumana
actividad, y siendo esclavizados han enriquecido a otros seres humanos (por
ejemplo, las mujeres han sido objeto de comercio con fines sexuales)
(Garabay, 2003, p. 1).

Para que exista trafico de migrantes se requiera que se verifiguen los
siguientes elementos: (i) sujeto activo, esto es, la persona que comete el ilicito,
el traficante. Este puede estar vinculado de manera directa o indirecta. (ii) El
sujeto pasivo, esto es, la persona que esta siendo victima de este traslado
ilicito; vy, (iii) la conducta delictiva, y la intencionalidad de realizarla (Alamos &
Medina Ramirez, 2008, p. 24).
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Es asi que se puede sefialar que, el trafico ilicito de migrantes, es el proceso
mediante el cual, las personas se ven obligadas a recurrir donde los traficantes,
a efectos de lograr que los ubiquen (sin que hayan cumplido con los requisitos
legales) en un lugar donde supuestamente, tendran mejores oportunidades.
Este traslado se caracteriza por ser ilicito y por atentar contra la dignidad de las

personas, e incluso poner en riesgo su vida.

Por otro lado, se encuentra la trata de personas. Segun datos de la Oficina
contra la Droga y el Delito de la ONU (2011), la década pasada, la trata de
personas alcanzo6 proporciones epidémicas, sin que ningun pais haya quedado
inmune. EI Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios (conocido
como Protocolo contra la trata de personas: 2003), (i) define la trata de
personas a efectos prevenirla, (i) penaliza a los ofensores; y, (iii) ofrece

medidas de proteccion para las victimas.

Segun el articulo 5 del mencionado Protocolo, la trata de personas se presenta
cuando una persona promueve, solicita, ofrece, facilita, consigue, traslada,
entrega o recibe, para si o para un tercero, a una persona, por medio de la
violencia fisica o moral, el engafio o el abuso de poder, para someterla a
explotacion sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o préacticas
analogas a la esclavitud, servidumbre, o a la extirpacion de un érgano, tejido o

Sus componentes.

Para concluir, es necesario realizar una breve comparacion entre trafico y trata,
segun lo que establecid la Comisién Nacional de los Derechos Humanos en
México, en el afio 2012. Es asi que se ha manifestado que, a diferencia del
trafico de personas (que es, en resumidas cuentas, el trafico ilegal de
migrantes), la trata de personas tiene un fin de explotacién de la persona. Pero,
existen otras diferencias, mientras en el trafico existe una cierta voluntariedad,
en la trata existe coercion o engafo. En el trafico de personas necesariamente

existe un cruce de fronteras, mientras que en la trata no es necesario. Mientras
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las principales victimas del trafico de personas son hombres, las principales
victimas de la trata son mujeres y nifios. Los riesgos de la trata se presentan en
todo momento, al igual que los dafos, mientras que en el trafico, el mayor
peligro se lo corre en el traslado. Mientras en la trata la relacién entre la victima
y el tratante es prolongada y compleja pues existe una ganancia en el lugar de
destino, la relacion entre la persona traficada y el traficante dura mientras se
realiza el traslado ya que, antes de efectuarlo, existe una transaccion

econdmica.

1.3.2 Movilidad en razén de las causas.- Dentro de la segunda clasificacién
encontramos a las causas de la movilidad, sobre este punto, se ha establecido
que la variedad de causas de movilidad, ha generado que la movilidad se
presente en diferentes esquemas (Moscoso Pineda, 2016, P. 19). Estos
esquemas han variado durante la historia de la humanidad; sin embargo, se ha
sefalado que, por lo general, las investigaciones de la movilidad hacen énfasis
en los flujos migratorios del sur hacia el norte; es decir, hacen énfasis en el

desarrollo vs. subdesarrollo (Hidalgo Capitan, 2007, p. 3).

Pero, a mas de producirse por la dualidad existente entre el desarrollo y
subdesarrollo, se han sefialado otras causas, entre ellas, las siguientes: la
migracion, el refugio, el asilo, el desplazamiento forzoso, y la trata de personas.
Sobre este punto, se ha sefialado que las categorias indicadas no son las
Unicas, y han aparecido paulatinamente; y que, por sus caracteristicas propias,
tienen un tratamiento diferenciado, de ahi que existan tanto y tan variados
perfiles migratorios (Moscoso Pineda, 2016, p. 25). De ahi la necesidad de
entender qué implica cada tipo de movilidad, y de saber distinguir sus
caracteristicas, para poder entender el tratamiento que requieren y las
consecuencias que tienen. A estas causas, se las conoce como factores de

movilidad.

Respecto de los mencionados factores, se cabe sefalar que existen razones

muy diversas que motivan o justifican el traslado de las personas de un lugar a
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otro; y, entre las mas comunes estan las crisis de todo tipo: econdmicas,
politicas, familiares, entre otras. Y, estas razones, constituyen “factores para la
migracion en general, es decir. tanto para la emigracion, asi como para la

inmigracion.

En ese mismo sentido, se ha sefialado que “la situacion de movilidad humana
hace referencia al hecho y/o conjunto de factores o circunstancias que
posicionan fuera de su lugar de origen a alguien durante un espacio de tiempo,
en un determinado momento” (Benavides & Rodas, 2009). En este sentido, se
ha sefalado, que la movilidad es un proceso que es complejo en virtud de estar
motivado por una serie de factores, causas o razones, entre ellas: politicas,
econdémicas, familiares, culturales, entre otras. Entonces, se puede establecer
que estos factores son, entre otros, el econdmico, el factor social, el cultural, y

el politico.

En primer lugar, el factor econdmico hace referencia a la situacion monetaria o
financiera de la persona en movilidad. En el factor econémico, se ven inmersas
algunas causas, entre ellas los costos de vida y los estimulos tanto del pais
receptor, asi como del pais emisor (Gomez Walteros, 2010, p. 85). En ese
sentido, se ha sefialado que, “feJn general, la emigracion se suele observar
de los paises en vias de desarrollo a paises desarrollados; estos ultimos

concentran el 60% de la migracion mundial” (Albo & Ordaz, 2017).

Pero, evidentemente, este factor también refleja una realidad social en la cual
no todas las personas estan en la capacidad de “huir” de su situacion actual en
basqueda de mejores oportunidades, y precisamente por ello existe todo un
“negocio” ilicito (por llamarlo de alguna forma), que se dedica a transportar —en
condiciones inhumanas y deplorables- a personas que han buscado
movilizarse por necesidad, y han encontrado en este “negocio”, una
oportunidad. Es asi que se ha manifestado que el costo que implica la
movilidad, explica que los mas pobres no son los que salen de su lugar de

origen en busca de trabajo, si ho aquellos que pueden costear ese movimiento
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migratorio. Las cifras indican que los individuos de mayor capacidad econdémica
emigran dos veces mas que aquellas personas con una condicién econémica

limitada. (Ramirez Gallegos & Ramirez, 2005, p. 110).

En segundo lugar, existe un factor social. Este factor involucra tanto a
relaciones personales, asi como a la realidad de la sociedad en la que vive, o
de aquella en la cual desearia —y planea- vivir. El factor social, tiene estrecha
relacion con los otros factores, debido a que la sociedad como tal, se
caracteriza por su cultura, su politica y su economia. Es asi que el factor social
se podria considerar como aquel que engloba a los demés factores.

En tercer lugar, cabe analizar el factor cultural. Desde un primer punto de vista,
se ha sefialado que “[lla brecha tecnolégica y cientifica existente entre paises
desarrollados y subdesarrollados econémicamente contribuye a este tipo de
desplazamiento para formacion, calificacion y desempefio. Dentro de estas
causas tenemos la llamada fuga de cerebros” (Gomez Walteros, 2010, p. 85).
Respecto de la cultura, es importante recordar que la movilidad es un reflejo de
una situacion histérica de dominio material y simbélico, que toma cuerpo en
practicas, trayectorias y experiencias individuales de las personas en situacion
de movilidad y en una alteracién de las fronteras que definen el orden social en
el pais de origen y de destino: los procesos migratorios no son siempre
legitimados, produciendo, por ejemplo, rechazo (y, del otro lado, no pertenencia
(Herrera, 2003, p. 4).

Es decir, con la migracién se produce un choque cultural importante que —por lo
general- no es aceptado. Los migrantes, en tal sentido, se exponen a una
suerte de discriminacion no solo del lugar receptor, sino también de los

habitantes del lugar del cual salieron.

Pero, el factor cultural también puede ser analizado, entre otras, en dos aristas:
la primera, segun la relacion entre el individuo y la cultura del lugar de su

residencia y aquella hacia la cual quisiera movilizarse; y, la formacién cultural
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recibida, por ejemplo, la sociedad norteamericana tiene una gran diferencia en
cuanto a la sociedad latinoamericana en lo que a familia y estudios se refiere,
los hijos, al terminar sus estudios, salen de la casa de los padres para estudiar
la universidad —que por lo general no esta en la misma ciudad o Estado-,
generando un proceso de movilizacion interna en el pais. Sin embargo, en
Latinoamérica, por lo general los hijos salen de la casa debido a su decision de

contraer matrimonio, 0 unirse con otra persona.

Por ultimo, se propone analizar brevemente el factor politico. Respecto de este
factor se ha sefalado que los procesos de movilidad, en lo que a politica se
refiere, se encuentran “[e]xplicados por los conflictos internos, regionales e
internacionales” (Gomez Walteros, 2010, p. 85); es asi, que a ‘[lJla migracién
se considera un fendmeno primordialmente sociodemogréfico, pero puede
argumentarse que sus efectos mas permanentes son los politicos” (Brown-
Gort, 2016). Es decir, el factor politico puede analizarse como causa y
consecuencia. Causa debido a que existen situaciones politicas que obligan a
una persona a movilizarse a otra, y consecuencia, debido a que esa
movilizacion, debera ser manejada por el lugar receptor mediante politicas y

normativa.

Como puede observarse, los factores o causas que ocasionan la movilidad, son
distintos. De tal forma, resulta importante que se analice a los procesos de
movilidad no como un fenébmeno Unico, sino como lo que es: un proceso
humano, variado y hasta cierto punto incontrolable. Realizado el analisis de
cada caso, las consecuencias para las personas en situacion de movilidad, o
de los elementos que integran el proceso, serian mas adecuadas y no

ocasionarian un perjuicio a las mismas.

1.3.3 Movilidad en razon de la direccién.- Por otro lado, se encuentra la
direccidon, es decir, el ingreso o salida; entonces, para poder realizar esta
clasificacion se debera sefalar si se observa el proceso de movilidad desde el

pais receptor, o desde el pais emisor —por llamarlo de alguna manera.
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Se ha manifestado que una persona que migra, es una persona que decide
dejar su lugar de origen (conocido como zona de salida) y establecerse en otro
(conocido como zona de destino o de entrada), por un periodo de tiempo. Es
asi que el migrante es, a la vez, emigrante e inmigrante (Bueno Sanchez, s.f.,
P. 3). Lo anterior recordando que el emigrante es aquel migrante observado
desde su lugar de origen o salida, y el inmigrante es el mismo migrante pero

observado desde el pais receptor o de ingreso.

A més de lo anterior, se ha sefialado que la movilidad o migracion puede ser
tanto de entrada (inmigracién), asi como de salida (emigracién) (Moscoso
Pineda, 2016, pp. 14-16); y que, estos flujos deben ser mas que controlados
registrados por los respectivos paises. Es por ello que los paises suelen
guardar registros de las personas que ingresan y salen del pais, incluso de
aquellas que, habiendo ingresado, no han abandonado el pais, hayan o no
regularizado su condicion migratoria. Sobre este punto no se hara mayor

énfasis puesto que ya se lo analizé en los titulos precedentes.

1.3.4 Movilidad en razon del tiempo de permanencia.- Como se ha
seflalado, un migrante es una persona que decide abandonar su lugar de
origen para establecerse en otro, por un tiempo al menos considerable (Bueno
Sanchez, s.f.,, P. 3). Y, respecto del precitado tiempo de permanencia, cabe
sefialar que la clasificacion dependera de si la movilidad es temporal y la
persona regresa a su lugar de origen, definitiva si no regresa, o circular, esto es
la movilidad ciclica en la cual la persona va cambiando de lugar de residencia

dependiendo de su situacion (Moscoso Pineda, 2016, p. 15).

En ese sentido, se ha establecido que los inmigrantes temporales, pueden ser:
estudiantes internacionales, proveedores de servicios, personas que participan
en intercambios internacionales, entre otras. Sin embargo, los inmigrantes
permanentes, por lo general, son personas que ingresan por una residencia
permanente, 0 con una visa que pueda ser renovada de manera indefinida (por

ejemplo, los inmigrantes por matrimonio, los familiares de residentes
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permanentes, refugiados, migrantes laborales, entre otros). En ese sentido, se
puede deducir que se excluye a turistas, diplométicos, visitantes de negocios, y

a la tripulacion de medios de transporte internacional.

1.3.5 Movilidad en razén de las regulaciones y acuerdos entre Estados.-
También se clasifica a la movilidad segun el marco juridico que regula al
territorio, también conocido como dimension territorial, es decir si existe un
proceso de movilizacion dentro de paises que tienen algun acuerdo migratorio,
e inclusive si se refiere a una zona de integracion regional o comunitaria. En
otras palabras, la Organizacion Internacional para las Migraciones (2012),
clasifica ademas a la movilidad dependiendo de si se trata de una movilidad
proveniente de acuerdos binacionales, comunitarios, internacionales o si no
existe acuerdo alguno. De lo anterior dependerd el tipo de gestion que se
requiera para atender el caso concreto.

Esta clasificacion es de suma importancia debido a que, de los flujos
migratorios entre ciertos paises, nacen acuerdos bilaterales para tratar de
regular esta salida/entrada de capital humano. Y, evidentemente, no seran
iguales las consecuencias para las personas en situaciéon de movilidad en un
territorio comunitario —por ejemplo-, que en un territorio con el cual el pais de

origen no tiene acuerdo alguno.

1.3.6 Movilidad en razon de la voluntariedad.- Pero, a mas de lo anterior, se
debera analizar la voluntariedad del proceso de movilizacion, mismo que puede
ser voluntario, obligatorio, o forzoso. Respecto de la voluntariedad, se ha
sefalado que, se entiende como voluntaria la movilidad cuando se evidencia
que la decisién proviene de un acto individual, voluntario y espontaneo (Bueno
Sanchez, s.f., p. 8). Si no se encuentran estos elementos dentro del proceso de

movilidad, no se puede hablar de una migracion voluntaria.

En otras palabras, se entiende que la movilizacion es voluntaria cuando existe

una decision espontanea de la persona que decide movilizarse, es decir, no
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tiene obligacion alguna para hacerlo, ni ha sido forzada por factores externos.
Por otro lado, se entiende que es obligatoria cuando, habiendo iniciado el
proceso de forma voluntaria, se requiere que la persona se movilice para
cumplir con sus obligaciones en calidad de migrante, por ejemplo en los casos
en los que se vence la visa de turismo. Y, por ultimo, se entiende que la
movilizacion es forzosa, cuando por factores ajenos a su voluntad, y sin tener
obligacion alguna, a la persona no le queda otra opcidén que no sea movilizarse
(Moscoso Pineda, 2016, p. 22), por ejemplo en los casos de conflictos armados

0 desastres naturales.

Es asi que se debe recordar que una persona, al ingresar a un pais distinto al
suyo, lo puede hacer de manera regular o irregular, asi como voluntaria o
involuntaria (Perruchoud, S.F., p. 34) De ahi la importancia de la clasificacion

de la movilidad humana.

1.3.7 Movilidad en razén de la condicion documentaria.- Por ultimo, la
movilidad humana ha sido clasificada segun la condicion documentaria de la
persona que esta en condicion de movilidad, de ahi que ésta sea regular o
irregular. Se ha sefialado que esta clasificacion excluye a la movilidad interna.
Asi, en la movilidad internacional destaca la movilidad regular (documentada) y
la irregular (indocumentada). En el primer caso, el migrante cuenta con los
documentos y permisos necesarios, y en el segundo caso no cumple los

requisitos del pais receptor.

En concomitancia con lo anterior, se ha sefalado que la diferencia entre el
ingreso regular y el irregular, es el cumplimiento de los requisitos necesarios
para la entrada en otro Estado; mientras la condicion documentaria de unos es
irregular (sin cumplir los requisitos), la condicion de otros es regular contar —por

ejemplo- con un visado de inmigrante valido (Perruchoud, S.F., p. 34).

Esta dltima clasificacion, tiene especial importancia en cuanto a consecuencias
se refiere. Cada Estado trata de manera distinta a aquellas personas

‘indocumentadas”, sin embargo, la accidén dependera del tipo de movilidad que
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se trate dependiendo de las demés clasificaciones. Es por esto que se
recomienda tomar en cuenta la mayor cantidad de tipos dentro de la
clasificacion, a efectos de establecer las consecuencias que correspondan, y

gue éstas no sean desproporcionadas.

En sintesis, resulta complejo analizar el tema de movilidad como si fuese uno
solo, porque cada uno tiene sus particularidades. La clasificacion,
evidentemente, no es excluyente en cuanto a las categorias. En tal sentido,
resulta importante que el tema de la movilidad sea tomado como un proceso
macro que involucra a distintos grupos que se movilizan de un lugar a otro, con
causas distintas, voluntariamente o no, con o sin los documentos respectivos.
Lo anterior, a efectos de determinar las consecuencias de la movilizacion tanto
para la persona o grupo en situacién de movilidad y los terceros involucrados,
asi como para el lugar de origen y el lugar receptor. A estos cuatro grupos de

personas, se los conoce como elementos de movilidad.

1.4 Sujetos de la movilidad humana

Los sujetos de la movilidad humana, a diferencia de lo que podria pensarse, no
son solo las personas en situacion de movilidad; sino que, como fue sefialado
en lineas precedentes, los sujetos que intervienen en la movilidad son: la
persona o grupo de personas en proceso de movilidad (es decir, quienes se
movilizan: personas en situacion de movilidad humana), el Estado de origen o

emisor, el Estado de destino o receptor.

La persona o grupo de personas que se movilizan, es el elemento central del
proceso de movilidad, es aquella o aquellas personas que, por distintos
factores o causas decide desplazarse hacia otro lugar, con animo de
permanecer —al menos temporalmente- alli, o, no decidiéndolo, se ve obligada
o forzada a realizar tal desplazamiento. Cada proceso de movilidad, conforme
fue sefalado, es distinto y tiene caracteristicas propias. Pero sin este elemento
(es decir, las personas que realizan el desplazamiento), no existe proceso de

movilidad.
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Otro elemento que es fundamental en el proceso de movilidad es el Estado,
sea uno solo o sean varios. Es uno solo cuando la movilidad es interna, pero,
cuando interviene mas de un Estado, y existe un “cruce de fronteras”, se esta
haciendo referencia a la movilidad o migracion internacional. Es asi, que este
elemento se divide en dos: el pais emisor o lugar de origen, y el pais receptor o
lugar de destino.

El lugar de origen es el lugar en el cual inicia el proceso de movilidad. El
andlisis de este Estado es igual de importante que el andlisis de la persona en
situacién de movilidad. Lo anterior debido a que, probablemente, la movilidad
se deba a situaciones que conciernen al Estado por las que se ha visto
afectada la persona en situacion de movilidad, situaciones tales como: crisis
econOmica, inestabilidad politica y/o juridica, falta de oportunidades,

delincuencia, entre otras.

De igual forma, el lugar de destino se convierte en un elemento cuyo andlisis
en fundamental. Conviene preguntarse ¢ por qué la persona decide desplazarse
hacia este lugar? ¢El Estado receptor le ofrece aquellas condiciones para que
la persona acceda a un mejor estilo de vida? ¢Cual es la situacion de los
derechos humanos de los migrantes en el lugar de destino? ¢El régimen
politico y econdémico, es igual o no? Muchas veces las respuestas a estas
preguntas harian que se crea que no es un lugar éptimo para los migrantes, sin
embargo, las personas en situacion de movilidad —muchas veces- se
encuentran en una situacion de desesperacion donde lo Unico que quieren es
un cambio y una oportunidad, aunque eso implique esconderse, trabajar sin
gue se les reconozca los derechos que se les reconoce a los nacionales, por
ejemplo sin salud ni seguridad.

El Estado receptor tiene la obligacion de respetar los principios concernientes
al efectivo ejercicio de derechos humanos como es el de igualdad y no
discriminacion. En ese sentido, los Estados deberan abstenerse de todas

aguellas acciones que puedan generar discriminacién ya sea de jure, o de
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facto. Ademas, deberan adoptar medidas a efectos de revertir o cambiar
aquellas situaciones que generen discriminacion; la falta de cumplimiento de
sus obligaciones, genera una responsabilidad internacional para el Estado en
comento. (Delgado, 2009, p. 53)

Existen autores (Mata, por ejemplo) que establecen que el pais que se
beneficia con la migracidbn es precisamente el pais receptor, pues se ha
beneficiado del desarrollo econdmico generado por el aumento de mano de
obra y produccion. Falsamente se sefiala que la rigueza de un pais podria
verse mermada con la llegada de migrantes al territorio; curiosamente, se ha
evidenciado que los paises de destino, son la causa del empobrecimiento de
los lugares de los cuales provienen esos migrantes. Para poner en contexto
estas afirmaciones, el autor cita el caso de Estados Unidos y México, mediante
el cual se evidencia un enriquecimiento de EEUU debido a los tratados de libre
comercio, y un empobrecimiento de los Estados que, no pueden competir al
mismo nivel. Estos tratados evidentemente generan procesos migratorios, pero
ello no ha generado un “empobrecimiento” de la parte fuerte de la relacién
comercial/migratoria, sino que ha acrecentado su poder. (Mata, 2016, p. 3) Lo
anterior debido a la concepcion de una supuesta “alta calidad de vida” en los
paises de destino, y son los paises de destino lo que se ven presionados por el
orden internacional para reconocer y garantizar este derecho a desplazarse. Y,
se dice que es supuesta debido a que, por la falta de reconocimiento de este

derecho humano, se erosionan otros en el camino.

Es por lo anterior que doctrinarios como Luigi Ferrajoli, establecen que el
Estado es el primer garante de los derechos. Y, para ello, establece la
existencia de dos garantias: (i) las primarias, que son las normas juridicas que
determinan la conducta del Estado a través de sus érganos: es decir, ponen
limites a la autoridad; vy, (ii) las secundarias, que son aquellas que comprenden
tanto las politicas publicas, asi como las garantias judiciales. (NuUfiez Yanez,

2015, p. 20) Los limites son —evidentemente- los derechos humanos.
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Para lograr lo anterior, se requiere trabajar en la concepcion social del
migrante. En ese sentido, solo hace falta observar como se califica al migrante
(en medios de comunicacion, por ejemplo) para verificar que existe un discurso
sobre la peligrosidad, fundamentado en razones que son por ejemplo que, el
darles derechos a los migrantes hara que toda su familia se traslade y que por
ello el estado de bienestar no podra ser garantizado para todos los nacionales.
(Mata, 2016, P. 6) Pero los derechos humanos son un conjunto, conforme ya

fue sefialado. Es asi que se ha manifestado que:

“[e]l principio de indivisibilidad, por su parte, implica una vision holistica de
los derechos humanos, en la que todos los derechos se encuentran
unidos, ya no por razones de dependencia sino porque de una u otra
formas los derechos forman una sola construccion. Asi, tanto la
realizacibon como la violacion de un derecho impacta en los otros
derechos, mas alla de si existe o0 no una realizacion de dependencia
inmediata entre ellos. La idea central es que la realizacion de los
derechos solo puede alcanzarse mediante el cumplimiento en conjunto de

todos los derechos.” (Serrano, 2013, p. 10)

Entonces, si al migrante se le conceden solo los derechos mas basicos, a
efectos de evitar este supuesto “perjuicio” al Estado, se estaria vulnerando su
dignidad humana por no garantizarse, reconocerse y respetarse los demas
derechos que le corresponden por ser humano, mas no por ser ciudadano o

nacional.

En sintesis, los derechos humanos (entre los que se encuentra la movilidad)
son ‘principios, facultades y condiciones que nos permiten alcanzar nuestros
proyectos de vida, y a la vez, limitan el ejercicio del poder. Son indispensables
para asegurar la dignidad, un trato justo y equitativo, sin diferenciaciones ni
malos tratos.” (Pesantez, 2011, p. 11) Y, es obligaciéon del Estado receptor no
solo respetarlos, sino garantizarlos. El Estado puede regular la movilidad, pero
esa regulacion no puede ir en detrimento de los derechos humanos

considerados —por lo expuesto- como un todo.
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Es asi, que se puede establecer que los sujetos que intervienen en la movilidad
son, al menos, tres; y, que existe una interconexion entre todos ellos que hace
gue se requiera un analisis del proceso en general, y no solo de uno de los

elementos.

Y, entre los sujetos antes mencionados, esté el Estado receptor de la persona
en situacion de movilidad (evidentemente, se estaria hablando de una
movilidad internacional). En ese sentido, cabe destacar que, la movilidad
internacional ocasionada por el cruce de fronteras, implica no solo a un Estado
y la poblacion que se moviliza internamente, sino a otro Estado: uno de ellos
sera el Estado receptor y el otro el Estado emisor. Ambos, tendran
consecuencias a raiz de este desplazamiento, especialmente en lo que a la

garantia y ejercicio de derechos humanos se refiere.

1.5 Derechos de las personas en contextos de movilidad: inmigracion

Las personas que se movilizan, como se ha evidenciado y se aclararé en esta
seccién, gozan de todos los derechos en virtud de su condicibn humana;
inclusive, en el ejercicio de su libertad de movimiento, se debe evidenciar el
respeto y garantia al derecho a la movilidad y los derechos que le son conexos.
De lo anterior se desprende, necesariamente, que la calidad de “migrante” de
una persona no es justificativo para que sus derechos sean menoscabados o
restringidos, deben ser respetados sin que importe su situacion o condicion

migratoria.

Para analizar los derechos de las personas en contexto de movilidad, cabe
recordar que se hace referencia a aquellas personas que, “por cualquier
motivo, voluntariamente o no, se han desplazado, de un lugar a otro,
independientemente de las circunstancias en que realicen el desplazamiento, la
distancia que se recorra o el tiempo que permanezcan en el lugar de destino”
(Arbito Checa, 2010, p. 15).
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Y, en este punto, conviene citar la definicion de derechos humanos dada por la

Organizacion de las Naciones Unidas —ONU, que establece que:

“[llos derechos humanos son garantias esenciales para que podamos vivir
como seres humanos. Sin ellos no podemos cultivar ni ejercer plenamente
nuestras cualidades, nuestra inteligencia, talento y espiritualidad. El eje
principal de los mismos es la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que nos plantea un ideal comun por el cual todos los pueblos y

naciones deberian luchar.” (NUfiez Yanez, 2015, p. 13)

Pero, haciendo un analisis mas profundo, conviene establecer qué son los
derechos. Se ha manifestado que f‘los derechos son pretensiones o
expectativas que un sujeto, de manera fundada, tiene de que otros sujetos
hagan o dejen de hacer algo en relacion con sus intereses o necesidades.”
(Rodriguez Ortiz, 2014, p. 3) Es decir, son “formas” de que las necesidades o

deseos de la poblacion sean atendidos.

Es asi que nace la pregunta respecto de ¢cuando una persona es titular de
derechos humanos? La respuesta es mas sencilla de lo que parece. Todos los
derechos encuentran su origen en el valor de la persona humana, y tienen
estrecha relacion con las libertades fundamentales. En otras palabras, los
derechos humanos les corresponden a las personas, por el simple hecho de
serlo. (Mata, 2016, p. 5) Es asi que el sujeto central de los derechos humanos y

las libertades fundamentales, es el ser humano.

Respecto de los derechos de libertad, cabe sefialar que tienen dos
caracteristicas principales: (i) que son de libre opcién, es decir que su disfrute
es una opcion para los seres humanos, esta sometida a su voluntad; vy, (ii) son
derechos que no imponen a los demas —por el principio de no vulneracion
antes mencionado- mas que la obligacion de abstenerse de realizar cualquier
acto que vulnere tan libertad. Lo anterior, dejando a salvo la potestad de las

Autoridades de regular la situacion migratoria, y sancionar segun sea el caso.
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Esta libertad, sin embargo, esta sujeta limites establecidos en la normativa
interna, esta normativa esté sujeta a tres condiciones: (i) que sean respetuosas
a tal punto de no negar el derecho a la movilidad, (ii) que sean proporcionales
al bien juridico que se busca proteger; vy, (iii) que sean circunstanciales, es
decir, que no se deniegue el derecho salvo casos excepcionales y con una
justificacion plena que ponga en evidencia la necesidad de denegar el derecho
(Pefa & Ausin, 2015, pp. 5-10).

Estos derechos, comunmente son considerados o catalogados como
fundamentales. Es asi que conviene cuestionar ¢qué son los derechos
fundamentales? Respecto de este punto, Aparicio, citando a Ferrajoli,
establece que los derechos fundamentales son vinculos sustanciales, que son
impuestos normativamente; es decir, no son autolimitaciones consentidas por
el Estado sino que, al contrario, son derechos hacia e incluso en contra del
Estado: y la proteccidon de los mismos es precisamente lo que genera el
llamado “pacto constitucional”’. Aparicio entonces manifiesta que los derechos
son, en definitiva, contrapoderes por constituir un pacto juridico y politico que
expresa la soberania popular por medio de la dimension constituyente: es
decir, el texto no puede Unicamente establecer procedimientos sino que debe,
obligatoriamente, condicionar de manera material el quehacer de los poderes
publicos y privados; y, evidentemente, esto incluye aquello que no pueden
hacer. (Aparicio Wilhelmi, 2009, pp. 55-56)

Pero en la practica, el tema de los derechos no es tan sencillo de entender y de
aplicar. Las crisis de todo tipo, han visibilizado las contradicciones existentes
en el “discurso” de los derechos humanos. Es asi que, como se menciono,
suele decirse que los derechos sin instrumentos para satisfacer necesidades
de los seres humanos, iniciando por aquellos en situacién de vulnerabilidad
(desde cualquier punto de Vvista: etnia, economia, entre otros), en
contraposicion a la ley natural de la fuerza (es decir, el mas fuerte es el que
sobrevive). Sin embargo, aunque la proclamacion de estos derechos resulta

amplia e incluso consensual, en la practica no se ve su efectiva realizacion o
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garantia. De esta forma, se puede hablar de que existen “enemigos” de los
derechos antes mencionados. Y esta enemistad puede ser analizada desde
diversas Opticas. Es asi que el reconocimiento o expansion de un derecho lo
gue genera es conflicto: la garantia de un derecho suele venir acompafada de
una limitacion o eliminacion de derechos de un grupo que podria considerarse
privilegiado. (Pisarello, 2009, p. 14) Es asi que el tema del reconocimiento y
ejercicio de los derechos (especialmente de los débiles frente a los fuertes)
presupone un conflicto en las relaciones sociales, en su intento por redistribuir

el poder o los privilegios/beneficios.

En ese mismo sentido, Aparicio establece que los derechos, una vez que son
reconocidos, lo que hacen es incorporar “un riesgo de despolitizacion y de
homogeneizacion de la articulacion social (...), los derechos marcan tiempos y
formas que segmentan y procedimentalizan el quehacer de los sujetos,
convertidos en objeto de regulacion” (Aparicio Wilhelmi, 2009, pp. 51-52) Lo
anterior, mas alld de los contenidos materiales, de las facultades o

posibilidades que amparen.

Dentro de la normativa internacional en materia de Derechos Humanos, se
establece como derecho humano, a la movilidad. Este derecho “se fundamenta
en la movilizacion de personas en ejercicio de su derecho de libre circulacion,
esta situacion viene dada por diversas razones, ya que puede ser voluntaria o
forzosa, impulsada por motivos laborales, econémicos, educativos, recreativos,
etc.” (NUfez Yanez, 2015, p. 13) Es decir, la movilidad implica no solo un
derecho propiamente dicho, sino que también constituye una libertad de los

seres humanos.

Existen principios que ayudan a comprender el alcance de los derechos
humanos. Es asi que en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, por ejemplo, se establecieron los principios de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos. Y, respecto

de esto, cabe establecer que estos principios ‘trajeron consigo una muy
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importante declaracion con efectos politicos y juridicos: no hay jerarquias entre
derechos, todos los derechos son igualmente necesarios. La tradicional
distincion (...) fue trastocada por la aceptacion del principio de indivisibilidad de
los derechos humanos.” (Serrano, 2013, p. 5) Es decir, la vulneracién de un
derecho, acarrea —necesariamente- la vulneracién de los deméas derechos

humanos.

Pero, ¢, cuando se pone en riesgo el efectivo goce de estos derechos?, es decir,
¢cudles son los obstaculos para el ejercicio de los mismos? Pisarello ha
establecido que uno de los obstaculos para la efectiva realizacion del ser
humano tiene que ver con el privilegio y exclusion causados a los derechos
humanos (que, como se sefiald, son interdependientes), es el concepto de
ciudadania y residencia legal. Para que los derechos humanos sean, entonces,
plenamente exigibles, se requeriria que se los desconecte o desvincule de la
nocion restrictiva de ciudadania y de la nocion juridica de residencia. Entonces,
para evitar discriminaciones de cualquier tipo, se debe dejar de establecer que
los derechos son de los ciudadanos, y empezar a manifestar que los derechos
les corresponden a las personas. En ese mismo sentido, el autor menciona que
no es coherente ampliar el reconocimiento a los derechos de las personas
consideradas “parte” de una comunidad politica, sin antes dotar de esos
mismos derechos, o al menos flexibilizar los derechos de lo que estan afuera.
Lamentablemente, el mismo autor reconoce que el levantamiento de esos
controles es poco realista mientras no exista una correccion a las
desigualdades vy privilegios econémicos, geograficos, sociales y politicos que

ocasionan los movimientos migratorios. (Pisarello, 2009, p. 22)

Pero el tema del reconocimiento de los derechos no es sino un proceso que ha
tenido avances y retrocesos a través de la historia. No siempre los derechos
han sido reconocidos, y cuando han sido reconocidos, no ha sido para todos.
Los derechos han sido, desde siempre, privilegios de pocos. Por ejemplo, en
una época los derechos les correspondian unicamente a los hombres, adultos,

con posibilidades econdmicas y capacidad de obrar, en detrimento del resto de
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la poblacion que —a breves rasgos- la constituian las mujeres, los menores de
edad, y los esclavos. En esta época ya no se excluye —al menos en la mayoria
de paises- a las mujeres de los derechos humanos, pero se excluye a todos
aguellos que no tengan la calidad de ciudadanos, inclusive siendo inmigrantes
en estado regular. Es asi que los derechos de ciudadania se han convertido en
un privilegio méas creado por el hombre, para limitar al hombre en el ejercicio de
sus derechos. (Rodriguez Ortiz, 2014, pp. 8-9) Mismos que —en teoria- le

corresponden a todos por igual, por el simple hecho de ser humanos.

En ese mismo sentido, cabe acotar que “[ulna persona que ingresa a un
Estado, adquiere sus derechos humanos en ese Estado independientemente
de su situacibn migratoria, debido a que los derechos humanos deben
realizarse sin que exista discriminacion alguna.” (Delgado, 2009, p. 59) Nada

puede servir como justificativo para la discriminacion.

En este punto, cabe recordar que se ha sefialado que existe una diferencia
entre las migraciones individuales, y las colectivas, entendiendo que las
primeras son voluntarias (es decir, en ejercicio de un derecho de libertad), y las
segundas son forzosas (obligadas por algo o por alguien) (Chueca Sancho &

Aguelo Navarro, 2014, p. 2).

No obstante lo anterior, la movilidad debe ser entendida como un derecho
humano, recordando que estos derechos se definen como principios,
facultades y condiciones que permiten a las personas alcanzar su proyecto de
vida (entendido éste como el plan sofiado y construido por una persona para
elevar sus condiciones de vida, respetando los derechos humanos) y a su vez,
limitan el ejercicio de poder. Estos principios, facultades y condiciones, son los
gue permiten asegurar la dignidad, el trato justo y equitativo, libre de cualquier
tipo de diferenciacion y mal trato; es por lo anterior que son universales,
inherentes o0 innatos a todo ser humano sin distincion alguna, absolutos,
inalienables, imprescriptibles, irreversibles o progresivos, y exigibles (Arbito

Checa, 2010, pp. 7-8). Asi, “[d]esde el enfoque de derechos humanos, supone
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el reconocimiento de la libertad de transito y residencia establecidos en el
Sistema Internacional de los derechos humanos.” (Chavez Nufiez, 2006, p. 4).
El Estado, como garante de los derechos humanos, debe reconocer no solo el
derecho a la movilidad, sino a los derechos que deben protegerse en cualquier
lugar independientemente de la condicion migratoria por cuanto, por encima de

ésta, se encuentra la condicién humana.

En tal sentido, se evidencia que, entre la normativa internacional (en la cual se
sustenta la doctrina especializada) que protege la movilidad, se encuentra la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) que establece que
“[tlodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos Yy,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros.” Es decir, todas las personas son iguales en cuanto a
derechos, sin discriminacion alguna. Esta Declaracion, reconoce el derecho a
la libre movilidad que es, en términos generales, el derecho a movilizarse por el
planeta, a efectos de elevar la calidad de vida, buscar oportunidades, satisfacer
necesidades; lo anterior, sin menoscabar los derechos de los demas, y sin
incumplir o irrespetar las normas de cada Estado que, a su vez, deber& velar
por el respeto a los derechos de esa persona que ha decidido moverse.

Entre los derechos y libertades contenidas en la Declaraciéon se encuentran: (i)
el derecho a la vida, libertad y seguridad. Y esa libertad incluye la libre
movilidad. (ii) La igualdad ante la Ley, y proteccién contra cualquier tipo de
discriminacion. (iii) ElI derecho a contraer matrimonio. (iv) El derecho a la
propiedad. (v) El derecho a la seguridad social y la satisfaccion de sus
derechos econdmicos, sociales y culturales indispensables para la proteccion
de su dignidad y de su derecho al libre desarrollo de la personalidad. (vi) El
derecho al trabajo, la proteccion contra el desempleo, la igualdad y equidad en
cuanto al salario, y el derecho al descanso. (vii) El derecho a la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica, los servicios sociales necesarios y la
seguridad social. (viii) El derecho a la educacion. (ix) El derecho a la cultura; vy,

(x) El derecho a que todos los derechos y libertades proclamados en la
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Declaracion, se hagan efectivos; y, entre ellos, se encuentra, como ya se

sefald, el derecho a la movilidad, o libre circulacion.

Y, respecto al mencionado ingreso y salida de personas, cabe destacar que, en
la Declaracion, se menciona el tema de la movilidad humana de manera
explicita al sefialar que las personas tienen derecho a la libre circulacion y
eleccion de su residencia, y a salir de su pais (o de cualquier otro) y volver a su
pais. A mas de lo anterior, y conforme se desprende de la Declaracion
Universal de DDHH, en caso de persecucion, todas las personas tienen
derecho a buscar y disfrutar del asilo en cualquier pais; asi como a tener una

nacionalidad, a no ser privada de ella, y a cambiarla libremente.

Uno de los ejemplos es la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, gracias a
la cual migrar se convierte en un derecho. Y, por tanto, la concepcion de
extranjero debe ser desarmada pues el migrante empieza a formar parte del
Estado en el que se encuentra, con derechos y obligaciones mutuas. Asi, la
nocién de enemigo, rescatada por Mezzadra (2005) y De Lucas (2004), habla
de la construccion social de esta idea de peligro nacional: es decir, existe una
necesidad psicolégica que reconocer a una persona que no comparte identidad
nacional como enemigo. (Mata, 2016, p. 6) Esa idea del enemigo es la que ha
generado que ser nacional se convierta en un privilegio y ser migrante sea un

criterio de exclusion.

No obstante lo anterior, la Declaracion Universal les da las personas en
movilidad la prerrogativa de movilizarse libremente. Esto significa el derecho a
salir y entrar de su pais en cualquier momento y sin ningun tipo de restriccion.

Con las excepciones establecidas en la ley.

En virtud de la precitada Declaracion Universal —que sienta las bases en lo que
a circulacion, asilo y nacionalidad se refiere- nace la Convencion Americana de

Derechos Humanos (Pacto de San José: 1969), en la cual se establece la
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obligacion de los Estados de respetar los derechos sin discriminaciéon alguna; y
el deber de adoptar disposiciones de Derecho interno a efectos de hacer
efectivo todo lo promulgado en la Convencién. Sobre esto punto, se ha

sefalado que:

“[e]ln 1948 hubiera sido imposible, en América, adoptar una Convencién
sobre Derechos Humanos. Pensar que la Declaracion hubiera podido
tener forma convencional era entonces una peligrosa utopia. (...) La
Declaracion, concebida como un primer paso, en cambio, inicidé un
proceso, hizo posible comenzar el camino hacia la Convencion, ya con
precedentes a utilizar y con el beneficio de la evolucién politica cumplida.
Pero ademas, la Declaraciéon, aplicable a todos los paises americanos
(...). Es pues, un documento de un valor historico eminente, que se situa
en el inicio del proceso hacia el reconocimiento y proteccion internacional

de los derechos humanos.” (Gros Espiell, s.f., pp. 63-64)

Se ha sefialado que, independientemente de los instrumentos juridicos que
regulan el tema de la movilidad, los distintos 6rganos del sistema regional
americano de proteccion a los DDHH. Muestran su interés y preocupacion por
el fendmeno migratorio actual o potencial, y sus efectos. Es asi que no solo los
organismos especificos de la materia abordan este tema (CIDH, Corte IDH),
sino que también es abordado por la Organizacion de Estados Americanos a
través de su Asamblea General, lo cual pone en evidencia el grado de interés y
“voltaje” politico que este tema genera para los representantes de los paises

gue conforman el Sistema Interamericano (D Alotto, 2004, pp. 161).

Retomando el tema de la Convencion, en la misma se establece el derecho de
todas las personas de contar con una nacionalidad y, de ser el caso, de
cambiarla; ademas, se verifica la existencia del derecho a la libre circulacion y
residencia, siempre y cuando la persona que se encuentre ejercitando ese
derecho, respete las disposiciones legales del Estado en el que se encuentra.

Lo anterior significa que el ejercicio no puede ser restringido sino mediante una
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ley y solo a efectos de proteger la seguridad nacional, el orden, la salud y el
interés publico. Se prohibe la expulsion de un territorio del cual es nacional, y
se preveé que para los que no son nacionales y se encuentran legalmente en un
pais, solo pueden ser expulsados mediante un proceso y no de manera
colectiva. Pero esa devolucion o expulsion no puede ser realizada si esta en
riesgo su vida o libertad en virtud de su raza, nacionalidad, religién, condicion
social u opinidn publica. A mas de lo anterior, se prevé el derecho a buscar,
recibir y gozar del asilo, por delitos politicos o comunes (cuando sean conexos
con los politicos), segun la normativa interna de cada Estado y de los

convenios que haya suscrito.

1.5.1 Derecho de libre transito

En primer lugar esta la libre circulacion, o el derecho a migrar. El derecho a
migrar es reconocido como “el derecho a transitar libremente por el territorio
nacional y a escoger su residencia, asi como entrar y salir libremente del pais,
cuyo ejercicio se regula de acuerdo con la ley” (CRE 2008). Este derecho se
encuentra contemplado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y
en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

Doctrinariamente, se ha establecido que la libertad de transito es hace
referencia a que toda persona que “legalmente” (en Ecuador a ninguna persona
se la considera ilegal por su condiciébn migratoria) se encuentre en el territorio
de un Estado, disfruta del derecho a circular y desplazarse libremente dentro
del mismo, y escoger su residencia; de igual forma, los Estados deben
condenar los desplazamientos forzosos tales como —por ejemplo- la trata de
personas que vulneran no solo la libertad de transito o circulacién, sino los
demas derechos humanos (que implican obligaciones para el Estado como
sujeto activo) (Berrazueta Pefiaherrera, 2012, pp. 13-22). Es asi que la libertad
de transito y circulacion es un derecho que rige la actividad del Estado, y solo

puede ser suspendido por causas legales y después del proceso respectivo.
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1.5.2 Laigualdad y no discriminacién

En segundo lugar se encuentra el principio de igualdad que —en Ecuador, por
ejemplo- establece que ‘[llas personas extranjeras que se encuentren en el
territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes que las
ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion”. Entendiendo a personas
extranjeras a todas aquellas que tienen su origen en un lugar distinto al del
Ecuador y que por cualquier forma de movilidad de encuentren en el pais (por
ejemplo, personas refugiadas, asiladas, apéatridas y a quienes se encuentren en
condicion migratoria irregular). Lo anterior, en concordancia con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Es asi que

se ha sefalado que:

“[s]on exigencias de la igualdad, una vez que no hay seres humanos
idénticos, que los iguales han de ser tratados como iguales en lo que
sean iguales y desigualmente en lo que sean desiguales, siempre que
ellas se sustenten en criterios objetivos y razonables (...) puesto que seria
tan injusto prescribir un trato desigual a los iguales como dar un trato igual
a los desiguales; pero en qué han de ser desiguales para merecer una
norma desigual que compense la desigualdad de hecho o factica es
asunto que debe ser establecida en razon del fin que la norma persigue o
a los efectos de la regulacién (...) con las palabras de Alexy: ‘si no hay
una ninguna razon suficiente para la permisibn de un tratamiento
desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual™ (Trujillo Vasquez,
2010, p. 16).

Junto con el principio de igualdad, se encuentra la otra cara de la moneda que
es el principio de no discriminacion. Este principio establece que ‘fodas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos deberes vy
oportunidades” (Constitucion del Ecuador, 2008) ademas nadie podra ser

discriminado por razones de condicibn migratoria. El estado de condicion
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migratoria se pude entender como estar en condicién de movilidad, esto quiere
decir estar en otro pais del que uno no sea residente o ciudadano. Este
principio encuentra su sustento en la observacion general nimero 18, parrafo
primero, del Comité de Derechos Humanos que establece que a mas de ser
iguales ante la Ley y tener iguales derechos a proteccion de la Ley, “se prohibe
cualquier discriminacion en virtud de la ley y garantiza a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos (...) de
cualquier indole”. Lo que incluye el tema de la movilidad como factor de

exclusion. Es asi que se ha sefialado que:

“[e]strechamente vinculada al principio de igualdad esta la prohibicion de
la discriminacién, que significa que las razones por las que se la prohibe,
como la etnia, el género, etc. no pueden justificar un trato desigual; esas
diferencias no son causas razonables para negar o restringir el goce y
ejercicio de un derecho cualquiera, aunque no impide que si hay motivos,
objetivos y razonables, mas poderosos para dar a unos u otros un trato
desigual, por ejemplo de justicia, que estos motivos justifican, ya sea
como acciones positivas a favor de las mujeres y, en general, como los

derechos sociales” (Trujillo Vasquez, 2010, p. 16).

Es asi como se verifica que una persona, por “diferente” que sea en cuanto a
su identidad, condicién o situacion, no debe ser discriminada y debe ser tratada
de tal forma que pueda gozar de iguales derechos y oportunidades. La igualdad
y no discriminacién es el fundamento de los derechos humanos, que son para
todas las personas sin perjuicio de su nacionalidad, etnia, religién, orientacion,

y, claro esta: sin perjuicio de su condicion migratoria.

1.5.3 No devolucion

Por dltimo, se encuentra el principio de no devolucion. Este principio establece
que las personas extranjeras, conforme a la definicion dada, “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
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nacionalidad, ideologia, pertenecientes a determinado grupo social, 0 por sus
opiniones” (CRE 2008). Lo anterior significa que existe una prioridad al ser
humano, una vision humanista de la movilidad, encontrando su respaldo la
Convencidén Americana de Derechos Humanos, y la Convenciéon de 1951 sobre

el Estatuto de los Refugiados.

En ese sentido, se ha establecido que el principio de no devolucion (aplicado
en situaciones —por lo general- de afluencia masiva) proviene del derecho
internacional consuetudinario. Esto implica que inclusive aquellos paises que

no son parte de la Convencion en comento, deben respetarlo.

Cabe destacar que este principio aplica inclusive a los refugiados que no hayan
sido formalmente reconocidos como tales y cubre cualquier acto o medida que
pueda adoptar el Estado y que pueda tener como objetivo el devolver a una
persona que ha solicitado el asilo, o tiene calidad (reconocida o no) de
refugiado a las fronteras de un territorio donde su vida o libertad se vean
amenazadas, o donde exista un cierto riesgo de persecucion, intercepcion,
rechazo en la frontera, devolucion indirecta, entre otras. Entonces, es
obligacién del Estado solucionar esta situacidon mediante medidas creativas,
caso contrario, se establecera la responsabilidad del Estado. Las excepciones
a este principio deben interpretarse de manera restrictiva, tanto es asi que
estas excepciones no aplican para los casos de tortura —por ejemplo
(Lauterpacht, 2001, p. 1).

Entonces, el principio de no devolucién, significa que el Estado tiene la
obligacion de precautelar la vida y seguridad de las personas extranjeras que
estan en su territorio, cuya devolucion a su lugar de origen pueda ocasionar un
desmedro a sus derechos debido a situaciones de persecucion, tortura, entre

otras.

En esta Convencién, nuevamente, se evidencia la necesidad de que exista una

regulacion interna que proteja los intereses del Estado, sin menoscabar los
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derechos humanos en lo que a movilidad se refiere. Lo cual se verifica al contar
con mayores elementos que lo que estaba establecido en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. En virtud de lo anterior, cada pais debe
regular su situacion migratoria, sin generar un perjuicio a los derechos

humanos inherentes a cada persona.

En el Ecuador, sin embargo, la Carta Magna desarrolla el tema de los
derechos, incluyendo pero no limitado a la movilidad humana, desde una Optica
humanista. Es asi que establece como pilar fundamental la igualdad y no
discriminacion de las personas inclusive por su condicidon migratoria (condicién
gue no puede ser motivo de exclusion social); y, a su vez, prohibe todo tipo de
publicidad que tienda a inducir a la violencia, el racismo, la xenofobia, o
cualquier tipo de discriminacion social, promoviendo —entre otras cosas- la

conservacion de la identidad cultural (Benalcazar Alarcon, 2009, p. 202).

En tal sentido, la movilidad humana, debe ser analizada desde dos puntos de
vista, el primero, tomando en cuenta aquellos derechos que se generan en
virtud de la movilidad humana; y, su contrapartida, es decir, aquellas
obligaciones generadas para el Estado para que, esos derechos (los derechos
de las personas en situacion de movilidad), sean plenamente exigibles. Si bien
es cierto que el Estado tiene derecho a gozar de una cierta soberania en sus
decisiones, no es menos cierto que, al hacerlo, debera respetar los derechos
humanos de las personas. Estos derechos deben estar no solo contemplados
en la normativa, sino ser plenamente exigibles sin que importe realmente la

condicion migratoria, o la nacionalidad.

El tema de los derechos de los migrantes es preocupante. La ONU (en el 2013)
sefalé que existian 232 millones de personas en situacion de movilidad. Y que,
al estar en otro Estado, lo mas comun era que no gozaran derechos que si
ostentaban los ciudadanos del lugar (Mata, 2016, P. 1). El mundo tiene que
realizar un gran trabajo para eliminar este “privilegio” que beneficia a pocos, y

perjudica a muchos.
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Muchas veces las instituciones y organismos en materia de derechos humanos,
han hecho un esfuerzo por hacer que prevalezcan los derechos por encima de

las caracteristicas que han servido como fuente de discriminacion.

A mas de lo anterior, esta la funcién “consultiva” de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, misma que se encuentra determinada en el articulo 2 del
Estatuto; y que, tiene por objeto el obtener de la misma la interpretacion de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, y los tratados que hagan
referencia a la proteccion de los derechos humanos. Esta funcion puede ser
accionada para que la Corte opine respecto de la compatibilidad de la
normativa interna de un Estado y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. (Delgado, 2009, p. 51) Es decir, la Corte interviene para analizar la
situacion de los derechos humanos en virtud de las obligaciones adquiridas por
el Estado en la materia.

En materia de movilidad, una de las opiniones consultivas mas famosas (por
decirlo de alguna manera), es la Opinién Consultiva 18 (Opinién Consultiva
OC-18/03, emitida por la Corte Interamericana el 17 de septiembre del 2003,
bajo el epigrafe “Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados), que hace referencia a los derechos de los trabajadores que

son migrantes, sean 0 no regulares en el pais en el que se encuentran.

En esta Opinidon Consultiva, llama la atencion lo sefialado por el Juez Garcia
Ramirez en su Voto Concurrente (mismo que sera analizado a continuacion).
En este Voto Concurrente el Juez establece, entre otras cosas, que los Estados
tienen derecho a adoptar sus propias politicas de migracion pero deben ser
congruentes con los instrumentos, normas y principios de derechos humanos.
Pero que, para que esto ocurra, se requeriria la implementacion de estrategias,
politicas, programas y medidas que establezcan la responsabilidad de los
Estados y que en ello participe la sociedad tanto nacional, asi como regional y
mundial. (Garcia Ramirez, 2003, p. 182)
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Lo anterior debido a que surgen los problemas cuando una politica de Estado —
inclusive la de control de poblacibn en temas migratorios, econdémicos,
produccion, comercio, y en general toda actividad del hombre- manifestada a
través de leyes, reglamentos, planes, programas, acciones, entre otras,
colisiona con los derechos humanos —al menos- de un grupo de la poblacion.
Esto no debe ocurrir; pero, para ello, el Estado requiere —en funcién de su
vocacion democratica- reconocer y garantizar los derechos humanos de sus
habitantes (no nacionales). En este equilibrio el Estado puede implementar
politicas que preserven los derechos y sirvan para alcanzar los objetivos
politicos del Estado. Es asi que el Juez establece que nada justifica el uno de
medios ilegitimos ni siquiera un fin plausible. Siempre deben prevalecer los
derechos humanos sobre cualquier interés del Estado, pues la preservacion de
los derechos es la razon de ser de la organizacion politica. (Garcia Ramirez,
2003, p. 182)

Para poner en practica las politicas publicas, y no erosionar los derechos
humanos, se debe respetar el debido proceso, que es un método para
garantizar la eficacia del derecho en su conjunto y los derechos subjetivos en
los casos concretos; es decir, sirve para preservar los intereses y derechos
individuales y sociales, al mismo tiempo que aquellos intereses de la justicia y
el Estado. Es asi que el Juez sefiala que un derecho sin una garantia, es un
derecho vacio: llena a la poblacién de expectativas y lo Unico que produce son
frustraciones. Las garantias permiten que se reclame el reconocimiento de los
derechos: recuperarlos cuando han sido desconocidos, reestablecerlos cuando
fueron vulnerados, y ponerlos en practica cuando en el ejercicio del derecho
han existido obstaculos indebidos. En otras palabras, para garantizar realmente
los derechos se requiere el acceso formal y material a la justicia. (Garcia
Ramirez, 2003, pp. 179-181)

De esta forma, el Juez sostiene que las caracteristicas de los deberes
generales de los Estados, segun el Derecho Internacional General y el de los

Derechos Humanos (especialmente en lo que corresponde al jus cogens),
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desarrollar acciones complementarias, mismas que son tres: (i) asegurar
(mediante normas y politicas) la vigencia efectiva de los derechos humanos en
forma igualitaria, y sin que exista discriminacion alguna, (ii) suprimir aquellas
disposiciones politicas o normativas que generen desigualdad o discriminacion;
y, (iii) combatir aquellas practicas que tiendan a generar la precitada
desigualdad y/o discriminacion. Solo si el Estado sigue estos tres pasos se
puede decir que un Estado cumple sus obligaciones de jus cogens en materia
de derechos humanos (en este caso de derechos humanos de los trabajadores
migrantes). Solo con estos tres pasos el Estado podria “librarse” de la
responsabilidad internacional que proviene del incumplimiento de deberes

internacionales. (Garcia Ramirez, 2003, p. 178)

Lo anterior no significa que el Estado no pueda regular sus procesos
migratorios, significa que al hacerlo debera respetar los derechos humanos. Es
asi que el Estado puede regular el acceso y permanencia de personas en su
territorio, para ello debera fijar requisitos y condiciones que sean iguales a
efectos de no incurrir en desigualdad o discriminacion; y, que tengan por
objeto, regular la migracién en sus fronteras. Las restricciones y reducciones se
encuentran desautorizadas cuando las mismas trascienden las fronteras del
pais y se trasladan al extranjero debido a que la migracién/transito, no erosiona
la calidad de ser humano y no le resta dignidad a la persona. Lo que busca el
sistema de derechos humanos es justamente eliminar estas distancias y
abusos en pro de asegurar los derechos humanos sobre la base de la igualdad
y la justicia, estableciendo deberes que —en definitiva- son erga omnes. (Garcia
Ramirez, 2003, pp. 177-178)

Lo manifestado en lineas precedentes, se verifica con los principios de igualdad
y no discriminacién, estos se ponen a prueba cuando diversos grupos entran
en contacto, poniendo en riesgo los derechos de los mas débiles/menos
provistos. Por ello, esta igualdad ante la ley y el rechazo a toda forma de
discriminacion, son la base o el fundamento de todos los textos declarativos,

perceptivos y garantizadores de los derechos humanos. Estos establecen, de



53

manera general, criterios de interpretacion, puntos de referencia, y espacios de
proteccion a los derechos. Son la expresion del jus cogens en virtud de su

grado de aceptacion. (Garcia Ramirez, 2003, pp. 175-177)

Finalmente, cabe destacar que la Opinidon Consultiva en comento, se funda en
la dignidad humana, trascendiendo fronteras politicas. De ahi la importancia de
su andlisis a efectos de comprender de importancia que tiene la movilidad
dentro del sistema de derechos humanos, que, como se ha sefalado, es
interdependiente, por lo que no se puede vulnerar este derecho sin erosionar

los demas.

Los derechos en materia de movilidad, como pudo observarse, se
interrelacionan con los deméas derechos humanos, y su detrimento ocasiona la
erosion de la dignidad de la persona que es titular de esos derechos, por el

simple hecho de serlo.

Los inmigrantes en el Ecuador (al igual que en distintas partes del mundo), se
ven amparados por una serie de principios que son rectores al momento de
iniciar cualquier tipo de proceso, o determinar la actuacion de Instituciones y de
ciudadanos; principios que ya han sido manifestados, tales como el de libre
movilidad, el de igualdad, el de no discriminacion por condicion migratoria, el de
no devolucién, el de no identificar a ninguna persona como ilegal, el de unidad
familiar, y el de ciudadania universal. Estos principios, sientan las bases sobre
las cuales las obligaciones para con las personas en movilidad deben ser
cumplidos, y para esos derechos sean exigibles y efectivos. Pero,
doctrinariamente, se encuentran Unicamente la libertad de transito, la igualdad
y no discriminacion, y la no devolucién; mismos que seran analizados a
continuacion. Estos principios son, en realidad, derechos de todas las personas
gue se encuentran en situacion de movilidad humana; y, para el Estado,

representan una fuente de obligaciones.
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1.6 Las obligaciones del Estado respecto del derecho de movilidad

Como se ha verificado en el presente trabajo de titulacion, las politicas
migratorias han cambiado a lo largo de los afios; sin embargo, el fenomeno
migratorio, no se ha detenido. Es por tanto que a la movilidad humana se le ha
dado un tratamiento tanto nacional e internacional; evidentemente, este

tratamiento, variara segun las politicas y regulaciones de cada pais.

En este punto, cabe recordar que el hecho de privar a una persona de esa
posibilidad de moverse, implica coartar su libertad y atentar contra el ejercicio
de sus derechos humanos. En ese sentido, la movilidad es un acto valioso que
no puede ser limitado pues es la manifestacion o expresion de la libertad del

ser humano (Pefia & Ausin, 2015, pp. 2-3).

Segun Chavez, cuando Bobbio se refiere a los derechos humanos, hace
énfasis en que éstos son preexistentes a la institucion del Estado. EI mismo
autor sefiala que, siguiendo la tradiciébn norteamericana, a decir de Arendt y
Lechner, se debe establecer normas que protejan al individuo de los abusos
de poder; mientras que, por otro lado, la tradicion francesa, establece que los
derechos humanos son la fuente y fundamentacion del Estado, su razén de ser,
y por tanto estdn basados en los postulados de igualdad, libertad y de
fraternidad. (Chavez Nufiez, 2006, pp. 32-33).

En tal sentido, se ha de sefialar que la movilidad humana es un derecho
humano protegido tanto por la normativa internacional, asi como por la
normativa interna de cada pais. La movilidad es entendida como un derecho
legitimo de las personas, en tal sentido -y segun la légica juridica- se debe
recordar el principio de no vulneracion (interdictio prohibendi) segun el cual,
cualquier comportamiento ajeno —a la realizaciéon de una conducta en ejercicio
de un derecho- que la obstaculice o impida, estara prohibido. (Pefia & Ausin,
2015, p. 14) Sin embargo, se discute si este derecho es pleno o tiene

limitaciones basadas en la soberania de los Estados.
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En tal sentido, se ha sefialado que las politicas migratorias deben estar
alineadas a los intereses y soberania de los Estados, pero tomando en cuenta
que son principios pre-legales, cuya preexistencia al Estado sirve como
limitante al poder. Por tanto, se ha manifestado que la funcién de los Estados
es regular la aplicacion de los derechos humanos, pero no restringirlos hasta
anularlos. Es asi que los Estados deben regular el libre transito de las personas
y la libertad que éstas tienen para elegir su residencia, por ejemplo. (Chavez
Nufez, 2006, p. 34)

Las obligaciones del Estado, conforme fue sefialado, son la contrapartida de
los derechos de las personas. Dicho de otra forma, la razén de ser del Estado
es garantizar los derechos humanos. Pero, esa labor es de manera conjunta
con otros Estados, ya que, cada Estado se ha comprometido para con el
Sistema Universal de los Derechos Humanos. El reconocimiento a los
organismos internacionales y a los instrumentos internacionales de la materia,
limitan el poder del Estado al reconocer la dignidad humana por encima del
poder del Estado, tanto es asi que, en caso de incumplimiento, los Estados
podrian ser sancionados de manera drastica y ejemplificativa. Es asi, que los
Estados —a breves rasgos- se puede decir que tienen tres obligaciones
fundamentales: la de respetar, la de proteger y la de promover los derechos

humanos. No puede entenderse una de estas obligaciones sin las otras.

En virtud de lo anterior, y a decir de Caicedo, cabe analizar brevemente cada
obligacion a efectos de comprender la interrelacién existente entre ellas. En
primer lugar, esta la obligacion de respeto, ésta se traduce en una obligacion
general de no vulnerar los derechos humanos de las personas en su territorio,
sin que pueda discriminarlas por motivo alguno. Este deber es, evidentemente,
de orden negativo, pues el Estado debe abstenerse de realizar actos lesivos a
los derechos de las personas. Ademas, el Estado debe proteger y garantizar
estos derechos, es decir, no solo respetarlos evitando que sean vulnerados,
sino garantizar su efectivo goce. Esta obligacion —por su parte- es de orden

positivo, pues el Estado debe ejercitar su poder publico para que las
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estructuras del poder aseguren el ejercicio libre y pleno (garantia efectiva) de
los derechos humanos, y la adopcion de medidas cuando se verifique una
violacion de los derechos para restablecerlos. Y, por dltimo, el Estado debe
promover los derechos humanos, es decir, unir todos los esfuerzos para lograr
que la poblacién conozca y respete los derechos humanos (Caicedo Tapia,
2014).

Si tomamos en consideracion que a partir de la Segunda Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, los paises —a través de sus delegados- determinaron
gue todos los derechos deben ser considerados como una unidad, es decir,
reconocieron que todos los derechos estan en un mismo nivel obligatorio. Ya
no seria tan trascendental la clasificacion de los derechos en generaciones,
sino que se determindé que todos los derechos son igualmente necesarios
(Serrano, 2013, p. 5). De ahi la importancia de que los Estados no solo no
vulneren los derechos de las personas en situacion de movilidad, sino que
asuman su responsabilidad y les garantice, igual que al resto de personas

dentro de su territorio, los mismos derechos en iguales condiciones.

En ese sentido, se ha planteado una discusion respecto de las dimensiones
constitutivas y legitimadoras de los derechos humanos, es decir “si los estados
son la instancia encargada de establecer derechos desde el marco normativo o
si los derechos humanos, desde sus fundamentos filoséficos, juridicos y éticos
tienen fuerza constitutiva en los Estados” (Chavez Nufez, 2006, P. 32). Es por
lo anterior, que se ha manifestado que todos los derechos, sin importar lo
fundamentales que sean, tienen tanto un limite interno, asi como externo. El
primero hace referencia a las condiciones que, de no concurrir total o
parcialmente, implican la violacion de derechos ajenos. Y, el segundo, hace
referencia a las condiciones cuyo incumplimiento o no concurrencia, estara por

fuera del ejercicio del derecho en cuestién (Pefia & Ausin, 2015, p. 7).

A mas de estos limites internos y externos, también se verifican tensiones en lo

gue a la responsabilidad del Estado se refiere; esto es, una triple
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responsabilidad en cuanto a la proteccion de los derechos humanos, en cuanto
a la responsabilidad negativa, la (i) de abstinencia, y en cuanto a la
responsabilidad positiva (i) de garantia, y (iii) de promocion. En todas las
anteriores, se planean niveles de prevencion y de atencidon directa (Chavez
Nufez, 2006, p. 36).

En conclusion, se puede establecer que existen basicamente que la movilidad
humana es un derecho y una libertad que atiende al ser humano, y que va
ligada al conjunto de derechos que conforman los derechos humanos, mismos
gue no pueden ser violentados o restringidos, y respecto de los cuales no cabe
discriminacion alguna. Esta movilidad puede clasificarse dependiendo de si
existe un cruce o no de fronteras del Estado, segun la direccion de la cual se
observe el fenbmeno, segun la causa que provoco esta movilidad, y si fue o no
voluntaria. A mas de lo anterior, puede clasificarse segun la regularidad de esa

movilidad.

Los sujetos de este fendmeno, es decir, de la movilidad humana, son -en
definitiva- las personas en situacion de movilidad y los Estados que se ven
afectados (positiva 0 negativamente por los flujos migratorios). Estos Estados,
tanto el de origen, asi como el de destino, tienen obligaciones que cumplir para
con esas personas que se ven involucradas en el proceso de movilidad; esas
obligaciones son la contrapartida de los derechos de las mismas, es decir, el
derecho de una persona se torna en una obligacion para el Estado. Y, respecto
de este punto, cabe recordar que existen dos posturas en lo que a movilidad se
refiere, la una proclama la ciudadania universal como eje rector del respeto
irrestricto a los derechos humanos; y, la segunda, establece que la soberania
del Estado, prevalece por encima de esos derechos.
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2. CAPITULO IIl. EL ESTADO COMO SUJETO DE DERECHOS. SOBERANIA
VS. MOVILIDAD

La movilidad, conforme fue establecido en el Capitulo precedente, es un
proceso o fendmeno complejo que involucra el traslado o desplazamiento
humano, de un lugar a otro (interno o internacional). Entonces, para
comprender el proceso de movilidad desde el punto de vista de los Estados, es
preciso, en primer lugar realizar un breve analisis del Estado: definicion,
elementos, relacion con el Derecho, funciones, y fines; para, posteriormente,

abordar la soberania del Estado, y su confrontacién con la movilidad humana.

2.1 Estudio introductorio: el Estado

A efectos de analizar la movilidad humana desde la perspectiva del Estado, es
preciso definir al Estado, a sus elementos, y a la relacion de éste con el
Derecho; de tal forma que se pueda determinar los fines o fundamentos del
Estado, y su justificacion en un mundo globalizado que pareceria que tiende a

eliminar algunas fronteras y crear unas nuevas.

2.1.1 Definicién del Estado

El Estado ha sido definido como una agrupacién politica sedentaria que tiene
un mando de caracter originario y un caracter juridico (esa agrupaciéon politica
se encuentra unida por los lazos del Derecho). Se puede afadir un caracter
familiar a la concepcion de Estado al manifestar que es el conjunto de familias
y sus propiedades, gobernadas por un poder que los dirige de conformidad con
la razon (Juarez Jonapa, 2010, pp. 25-26). Pero, al Estado, no solo se le debe
agregar esa nocion juridica y familiar, sino componentes naturales, sociales,

econdémicos, culturales e historicos (Pericola, 2013, p. 253).

Malamud, propone definir o entender el concepto de Estado como una

manifestacion institucionalizada de una de las tres formas de poder social, que



59

es el politico (los otros son el econdmico y el ideoldgico o normativo)
(Malamud, 2007, pag. 84). A decir del Autor, el Estado reune a los elementos
del poder social, y los convierte en una institucién interdependiente; sin
embargo, a decir de Aldo, existen tres nociones basicas en lo que a la
definicion de Estado se refiere: “a) como una asociacion o comunidad
incluyendo una institucién de gobierno; b) como una dimension de la sociedad,
cubriendo u oponiéndose a otras dimensiones sociales; ¢) como un aparato
para el gobierno, la administracion y la coercion” (Aldo Isuani, 2011, p. 2). Es
decir, el Estado puede ser entendido desde la institucionalidad del gobierno y la
sociedad, desde la sociedad en oposicion al gobierno, y desde el gobierno

como ente regulador y coercitivo.

No obstante lo anterior, una de las definiciones mas aceptadas ha sido la que
establece que el Estado “es una persona juridica formada por una comunidad
politica, asentada en un territorio determinado y organizada soberanamente en
un gobierno propio con decision y accion” (Ramirez Millan, s.f., p. 46). Es decir,
el Estado se compone por elementos tales como: sociedad, territorio, soberania

y gobierno, mismos que seran analizados a continuacion.

2.1.2 Elementos del Estado

Los elementos, a decir de Porrda son: una sociedad humana, un territorio para
que la misma se asiente, un poder supremo, un orden juridico creado, definido
y aplicado por el Estado y que sirve para estructurar a ese grupo humano
dentro del territorio; y, una teleologia que se compone de la combinacién de
esfuerzos para lograr el bien comun (Porrda Pérez, 2005, pp. 176-198). Es asi
que los elementos o caracteristicas del Estado son: soberania, personalidad
moral y juridica (de aqui provienen los derechos y obligaciones), y sumisién al

Derecho.

No obstante lo anterior, se ha diferenciado entre los elementos formativos del

Estado (poblacion, territorio, poder soberano y orden juridico fundamental) y los
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elementos posteriores (poder publico y gobierno) (Ramirez Millan, s.f., PP. 47-
48). En ese mismo sentido se habla de elementos determinantes, cuando se
hace referencia a la finalidad del Estado entendida como la combinacion de
esfuerzos de los gobernantes para obtener un bienestar social al menos
temporal (Porria Pérez, 2005, pp. 200-201). Queda claro que el Estado esta
conformado por: territorio, poblacion, gobierno y soberania.

De manera general, se entiende por territorio a un lugar fisico determinado. El
término territorio proviene del latin territorium que es una porcién de la
superficie terrestre perteneciente a una nacion, region, o provincia. Pero el
territorio es un concepto amplio, complejo, e indeterminado, es un circuito que
comprende una cierta jurisdiccion oficial, defendido por la entidad colectiva
(uno o varios grupos sociales) o individual que lo posee en virtud de un cierto
poder (Capel, 2016, p. 3). Pero, a efectos del presente trabajo, se entendera
por territorio a un espacio o lugar fisico, determinado o definido por limites
imaginarios creados por el hombre y aceptado por la comunidad internacional.
Por otro lado, poblacion hace referencia “al conjunto de individuos de la misma
especie que viven proximos en un lugar determinado y tienen posibilidades
reales de reproducirse entre ellos” (Jiménez Tejada, 2009, p. 104). Es decir, la
poblacién es el conjunto de personas, que viven en el territorio. Por otro lado, la
soberania, que ha sido definida como el poder que estd por encima de los
demas poderes, es decir, es el derecho a ejercer un poder mediante la voluntad
popular, concepto que sera analizado en el 2.2 siguiente.

Por ultimo, al tercer elemento; esto es, el “gobierno” se lo confunde con el
Estado; sin embargo, por gobierno se entiende una administracion que es
transitoria, tanto por sus instituciones, asi como por los funcionarios que las
integran, que tienen a cargo las instituciones del Estado y velan por su
conduccion y su debido funcionamiento. Es decir, el Estado contiene al
gobierno; y, mientras el Estado es permanente, el gobierno es transitorio. Pero
el gobierno dirige el Estado, de ahi la importancia de contar un ordenamiento

juridico que limite el poder de las autoridades y regule las relaciones en la
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sociedad; mismo que sirve como control para la sociedad y limite al poder del

Estado, y se convierte en un elemento mas, conforme se vera a continuacion.

2.1.3 El Estado y el Derecho

Como se evidencio en las definiciones de Estado y en el analisis de sus
elementos, se menciona que existe una relacion entre el Estado y el Derecho,
siendo el segundo parte integral del primero. Es asi que, para algunos autores,
aguellos que defienden al Derecho como elemento constitutivo del Estado, “[e]l
Estado lo es de derecho por definiciéon, de no ser asi, deja de serlo. Un Estado
sin derecho es una arbitrariedad y un derecho sin Estado sera apenas un
convencionalismo sin obligacién de cumplimiento” (Juarez Jonapa, 2010, p.
26). Esa seria, en términos generales, la justificacion que dan los doctrinarios
para incluir al Derecho dentro de los elementos constitutivos del Estado.

En concomitancia con lo anterior, Porria Pérez establece que todos los
problemas que se relacionan con el Estado, son cuestiones que se resuelven
por medio de la produccion y validez del orden juridico. Pues, poder, territorio y
pueblo, se validan mediante la norma, sin ella, no encuentran su vigencia
(Porria Pérez, 2005, p. 146). En ese mismo sentido, se concibe al Estado
como una mera realidad social, esto es: un conjunto de hechos sociolégicos
ajenos al orden juridico considerado este como un fenémeno de mando. Otras
en las que se establece que en el Estado se conjugan realidades socioldgicas y

aspectos juridicos (Juérez Jonapa, 2010, p. 150).

En virtud de lo anterior, Porria manifiesta que la relacién entre Estado y
Derecho se justifica debido a que como conceptos Estado y Derecho pueden
separarse, mas no en la practica debido a que la funcion del Derecho es
encauzar al Estado y limitar su poder (fuente de autolimitacion) (Porria Pérez,
2005, pp. 164-165). Es asi que se establece que el poder otorga una ventaja al
portador, de ahi la necesidad de incorporar al Derecho como elemento

consustancial del Estado para otorgar y limitar el poder estatal, y para
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encontrar una cierta cooperacion entre las diferentes fuentes de poder dentro
de un Estado (Lozano Ayala, 2008, p. 32). El poder debe “repartirse” a efectos

de evitar la vulneracion de los derechos de aquellos que no lo ostentan.

En sintesis, la relacién entre el Estado y el Derecho es innegable, asi como
también lo es el debate respecto de cual es la relacién entre los mismos, si de
cooperacion y coordinacion, si de limite el uno respecto del otro, o si existe una

jerarquia bajo la cual existe una subordinacion.

2.1.4 Funciones y fines del Estado

Para que el Estado pueda realizar sus fines, es decir, lograr aquellos objetivos
necesarios para mejorar las condiciones de vida de los habitantes dentro del
territorio, requiere realizar una actividad (mediante sus funciones o “poderes”).
Esa actividad es a lo que se la conoce fundamentalmente como estructura
organica inmediata. Es decir, son las atribuciones de los érganos inmediatos
del Estado. Entre las funciones fundamentales esta (i) la formulacién de
normas que estructuren el Estado y que regulen la relacién entre el Estado y
los ciudadanos, y las relaciones entre los ciudadanos entre si. A esta funcion
se la conoce como funcion legislativa. (i) A mas de lo anterior, existe una
funcién denominada jurisdiccional, que es aquella que se encarga de tutelar el
cumplimiento del ordenamiento juridico, aplicando la norma a casos
particulares. (iii) Otra de las funciones existentes es aquella que se encarga de
la administracion del Estado, es decir, la funcion administrativa. Esta funcion se
encarga de satisfacer las necesidades de los ciudadanos, buscando el
progreso en conjunto de la sociedad. Esta es la funcion conocida como
gubernamental o de direccion del Estado (Porrda Pérez, 2005, pp. 391-392).

A mas de las tres funciones sefialadas, algunos paises han incorporado a su
estructura interna, otras funciones a efectos de definir de mejor manera las
atribuciones de cada una. Este es el caso del Ecuador que cuenta no solo con
las funciones ejecutiva, legislativa y judicial, sino que ademas incorpora:

funcién electoral, y de transparencia y control social.
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Como se sefald, las precitadas funciones sirven para que el Estado pueda
cumplir con sus fines u objetivos, que se traducen en la realizacion superior de
los individuos en comunidades libres (Juarez Jonapa, 2010, p. 26). Asi, el
Estado tiene al menos cinco fines: (i) crear un orden social necesario, (ii)
asegurar un cierto nivel de convivencia social, (iii) establecer medios que
permitan lograr un desarrollo social, cultural, politico, econémico y moral; (iv)
lograr un bienestar social; y, (v) fomentar la solidaridad social (Ramirez Millan,
s.f., PP. 46-47). Lograr lo anterior implica el poner al alcance de todas las
personas los medios materiales e inmateriales para la satisfaccion de sus
necesidades. Para lograr cada uno de sus fines, el Estado debera conservar y
respetar la sana division de poderes o funciones (Porria Pérez, 2005, p. 21).

Es decir, el fundamento que justifica la existencia del Estado es poner reglas
dentro de un territorio a efectos de evitar abusos de cualquier tipo que impidan
que los ciudadanos alcancen el bien comun, satisfaciendo sus necesidades.
Pero, con los cambios en el mundo (la globalizacién), se ha puesto en duda la

necesidad del Estado como institucion que controle a la poblacién y la delimite.

2.1.5 Lajustificaciéon del Estado y la globalizacién

Existen varias teorias (Juarez, Malamud, entre otros) que tratan de justificar la
existencia del Estado como necesidad (religiosa, fisica, juridica, psicoldgica,
entre otras). Mientras un grupo cree que el Estado se justifica por ser obra de
Dios, existen quienes tratan de explicar su existencia como una expresion
natural de los hombres en la cual el fuerte le gana al débil: la fuerza que genera
un dominio. A mas de lo anterior, estan quienes buscan justificar juridicamente
al Estado: la organizacion politica tiene un ordenamiento juridico que es
anterior y superior al Estado; de ese ordenamiento proviene el Estado, y a €l se
someten todos los habitantes. Por dltimo, estan quienes buscan fundamentar la
existencia del Estado en una necesidad psicoldgica en la cual los impulsos
innatos en el ser humano son los que crean y modifican la sociedad y el
Estado: el Estado es la consecuencia de la realidad del hombre (Juarez

Jonapa, 2010, pp. 261-262). No obstante lo anterior, esa supremacia del
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Estado, se ha visto cuestionada por la globalizacién en donde las fronteras son
cuestionadas cada vez con mayor facilidad. Es asi que se sefala que “[s]i los
Estados nacionales justificaban su existencia en tanto reguladores vy
legitimadores de mercados nacionales, la creacién de un mercado global los

volveria prescindibles o, al menos, subordinados” (Malamud, 2007, p. 104).

En ese sentido, en otro estudio, conviene analizar si la razén que justifica la
existencia del Estado, va a permitir que se mantenga a través de los afios, o si,
esta interconexiéon del mundo, va a abolir las fronteras y crear una sola
organizacion. Pero, por lo pronto, se analizara al Estado desde su soberania,

gue ultimamente ha sido refutada.

2.2 La soberania del Estado

Una vez comprendido qué es el Estado, cobmo se conforma (elementos y
funciones), y cuales son sus fines u objetivos, cabe establecer qué se entiende

por soberania y cudl es el limite a la misma.

2.2.1 Definicién de soberania

La soberania, al igual que muchos de los términos utilizados en este trabajo de
titulacion, es una palabra cuya definicién es dificil de precisar —a pesar de estar
presente en todos los sistemas juridicos en el mundo- debido a que por su
dinamismo, no existe un consenso respecto del alcance que tiene su concepto;
de ahi que el debate todavia no pueda tener un fin (Arronniz, 2006, pp. 1-2). En
ese mismo sentido, se ha establecido que el hecho de que exista confusién
respecto del término, sugiere que aun el dia de hoy, exista un debate respecto
de su contenido y alcances (Hillgruber, 2009, p. 4).

Etimologicamente, se puede establecer que soberania hace referencia a una
cualidad de soberano, es decir, una autoridad suprema del poder publico. La

autoridad judicial argentina, ha sefialado que, como adjetivo, la soberania
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comprende al poder del Estado y que se distingue de cualquier otro poder
social por su naturaleza suprema, exclusiva y originaria (Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2005, pp. 18-19). La cita precedente, a pesar de no ser
vinculante para el Ecuador, resulta interesante en su contenido pues da una luz

respecto de qué significa el término soberania.

No obstante la definicion dada, soberania proviene de las raices latinas supery
omnia que significa, en su conjunto, sobre todo; cuya interpretacion ha sido
dada como aquel poder que esta por encima de todos los demas poderes, sin
que pueda existir uno que lo sobrepase. Sin embargo, la interpretacion de las
raices puede hacer que el lector caiga en confusion, pues existen otros
elementos que componen a la soberania, y unos que no pueden ser

confundidos con la misma, como por ejemplo la arbitrariedad (Arronniz, 2006,
p. 3).

Respecto de las raices, también se ha establecido que la palabra soberania
proviene del latin supera mus cuyo significado es sefior supremo. Y, se ha
considerado a este término como un sinénimo de poder, un poder que es
supremo, inalienable e imprescriptible. Es una calidad —no estéatica del Estado
(UDLAP, s.f., p. 1). Es decir, el poder del Estado —manifestado a través de su
soberania- no puede ser violentado por terceros. Sin embargo, cuando un pais
suscribe un tratado internacional —por ejemplo- cede una parte de su soberania
a cambio de formar parte de un sistema o0 encontrar cooperacion. En virtud de
los tratados internacionales de derechos humanos, se establecieron ciertos

limites a la soberania de aquellos Estados suscriptores.

Jean Bodin (por ejemplo) define —ya de manera mas completa- a la soberania
como aquel derecho de las instituciones politicas de ejercer su poder; sin
embargo, esa definicion ha sido fuertemente criticada por no dejar en claro
quién ostenta ese poder, de donde surge y quién lo ejerce. En tal sentido,
conviene mencionar que Jean J. Rousseau define a la soberania como una

voluntad general que no puede ser representada ni enajenada mas que por ella
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misma: es decir que, para Rousseau, la soberania es inalienable e indivisible,
pero si puede ser delegada a aquellos funcionarios investidos (mediante un
sistema de votacion o por efectos de un mandato) y cuyo poder puede ser

revocado en cualquier momento (Arronniz, 2006, pp. 3-4).

Personajes como Thomas Hobbes, hablan de la existencia del Estado como
una necesidad, debido a que el hombre —por naturaleza- es malo. Es asi como
el Leviatan busca evitar la guerra, y su soberania es reconocida por aquellos
seres humanos a quienes protege y de los cuales obtiene su legitimacion. A
diferencia de Bodin, justifica la existencia del Estado por un contrato social

proveniente del mismo pueblo (UDLAP, s.f., pp. 4-5).

Por otro lado, Kelsen —ya con una definicibn mas completa- subordina la
soberania a la existencia de una ley suprema vigente que haya nacido en virtud
de la voluntad del pueblo; es decir, para Kelsen la soberania le pertenece al
orden juridico vigente. En ese sentido, el pueblo tiene un poder (constituyente)
mediante el cual se crea una Ley Suprema (constitucion) y al cual se regira
tanto el poder, asi como el pueblo y el orden normativo, de ahi que la
soberania del pueblo se traslade a un orden normativo (Arronniz, 2006, p. 5).
Es asi que para John Locke, la soberania surge de una necesidad de los
individuos de hacer respetar sus derechos y evitar la anarquia. De ahi que
surja la necesidad de un Estado que, por medio de su soberania, haga que se
respeten los derechos naturales de pueblo como la libertad, la propiedad y la
vida (UDLAP, s.f., p. 5).

Respecto del debate al que se refieren las lineas anteriores, se ha establecido
que este nace como consecuencia de que, por un lado estan quienes afirman
qgue el Estado moderno ha perdido soberania por su necesidad de mantener
socios no estatales en su interior, asi como cooperadores en el exterior como
son los otros Estados: lo que significaria que el Estado, por su poca capacidad
de imponer sus intereses, tomar decisiones y establecer regulaciones, ya no

seria soberano. Pero, por otro lado, estan aquellos que sefialan que la
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economia que rife por normas generales del mercado a nivel internacional, al
igual que el sistema monetario (situacion en la que el Estado no tendria ya
mayor injerencia); pero que, sin embargo de lo anterior, no ha perdido su
soberania interior pues su soberania —de cualquier manera- no se extendia

hacia el territorio de los demas Estados (Hillgruber, 2009, pp. 4-5).

Es asi que, se puede concluir que la soberania es una potestad que tiene el
Estado —en virtud del poder que le ha otorgado el pueblo- de tomar las
decisiones correspondientes a efectos de garantizar a sus habitantes, el
efectivo goce de sus derechos, basado en un orden normativo que le precede,
y que sera el marco rector de su poder; sin embargo, en el 2.3 se evidenciara
como ese poder “absoluto” de los Estados, encuentra su limite en la comunidad

internacional y los derechos humanos.

2.2.2 La globalizacion como limite a la soberania

Una vez comprendido qué se entiende por soberania, cabe preguntarse
¢cuales son sus limites? Es asi que en primer lugar se sefialara como se
regula la soberania, y en segundo lugar se establecerd qué ocurre con la

soberania en un mundo globalizado.

Historicamente, se distinguen dos tipos de limitaciones: aquellas que son de
iure, y aquellas que son de facto. Las primeras, hacen referencia a la
incorporacion del Estado soberano en organismos internacionales o instancias
—por asi llamarlas- a efectos de recibir ventajas a cambio de la cesién de una
parte de su soberania; estas son llamadas también voluntarias. Las segundas,
hacen referencia a los desequilibrios de poder existentes en el mundo a lo largo
de la historia; estas no son voluntarias, y son llamadas restricciones a la
soberania propiamente dichas. Las segundas son el reflejo de la imposicion de

los Estados fuertes frente a los débiles (Morgan-Evans, s.f., pp. 5-6).

El Siglo XXI trae consigo una dependencia politica, econémica y tecnoldgica

que hace que surja el cuestionamiento respecto de qué tan preciso es el
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término, 0 en otras palabras, qué tan soberano es un Estado. De ahi, por
ejemplo, que se justifique la limitacibn a la soberania en intervenciones
humanitarias. (UDLAP, s.f., p. 1) El mismo autor sugiere que es después de la
Segunda Guerra Mundial, que se empieza a consolidar y establecer un
acercamiento (econdmico, politico y social) y el maximo contacto entre los
Estados. Después de este evento de repercusiones mundiales, se tendié a
cambiar el Estado totalitario por el Estado benefactor. Es debido a la
globalizacion —entendida como: la accion a distancia, la desterritorializacion, y
la movilidad humana, de cosas y de ideas- que se ha cuestionado el alcance de
la soberania que hasta el siglo XX era inamovible (UDLAP, s.f., pp. 11-13).

Pero, a mas de lo anterior, se puede dividir a las limitaciones en internas y
externas. Siendo las primeras aquellas atenientes al Estado individualmente
considerado y por tanto sus habitantes, y las externas, aquellas que son
producto de la globalizacion. (Morgan-Evans, s.f., p. 6) Sin embargo, cabe
destacar que esa brecha existente entre lo interno y lo internacional, cada vez
es menor debido a los intercambios que surgen como consecuencia de la
globalizacion, no solo de bienes y servicios, sino también de ideas y de

personas.

A decir de Carpizo, la globalizacion ha transformado el concepto de soberania
e incluso sus limites internos y externos. Sin embargo, este concepto sigue
latente en las relaciones internacionales (Arronniz, 2006, P. 8). Es decir, ya no
existe tan cosa como un poder absoluto nacido del pueblo puesto a que estan
otros factores en juego como son las Organizaciones Internacionales (y su
normativa), e incluso los demas Estados “soberanos” y su normativa. Asi como
también se ve afectada por la porosidad de las fronteras y el avance en cuanto

a comunicacion y transporte.

De ahi que la soberania hoy en dia no encuentra su limite Gnicamente en la
Constitucion como norma suprema nacida de la voluntad constituyente del

pueblo, sino que se ve afectada por factores externos que limitan su ejercicio.
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2.3 La movilidad humana analizada desde el Estado

El Estado tiene, por un lado: derechos que se encuentran protegidos por su
soberania, asi como también obligaciones, mismas que ha contraido, por
ejemplo, con la suscripcion de Tratados Internacionales de Derechos
Humanos. Es asi que la movilidad humana, entendida como un derecho
humano, acarrea obligaciones y derechos para los diferentes Estados, asi

como para los habitantes de los mismos.

2.3.1 La movilidad humana y la soberania del Estado

Como se pudo verificar en el Capitulo precedente, existe una corriente que
defiende la llamada ciudadania universal o cosmopolita; sin embargo, la
contrapartida de este movimiento es la que defiende a la soberania del Estado
como limite a los derechos de las personas (derechos humanos). Quienes
defienden la soberania de los Estados, por encima del concepto de movilidad

universal, establecen que:

‘la vision proteccionista se basa casi universalmente en opiniones
politicas y sociales. Se supone que la inmigracion libre produciria
tensiones sociales entre las comunidades, lo que redundaria
negativamente sobre la sociedad. O sea, que existe un umbral de
tolerancia y estabilidad” (Sutcliffe, S.F., p. 24).

Es decir, lo que se busca proteger al Estado y los nacionales del mismo,
evitando que los extranjeros se conviertan en una carga, y que por “culpa’,
causa o razoén de ellos, los deméas (esto es, los nacionales), no puedan ejercer

los derechos que tienen garantizados en la normativa interna.

Respecto de esto, cabe manifestar que es evidente que las restricciones a la
libre movilidad no son nuevas; sin embargo, es prudente establecer que con el

tiempo se han ido endureciendo y generalizando, hasta el punto en el que no
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queda casi ningun pais receptor que no trate de controlar y limitar la admision
de extranjeros. Lo anterior, dejando claro que las politicas de control de flujos
migratorios es, por lo general, muy limitada y diversa segun el pais o paises de
gue se trate. Estas politicas requieren personas que las ejecuten, y esto genera
costos que son considerables y cada vez més crecientes, a mas de la situacion
gue se genera en la sociedad en cuanto al empleo, las oportunidades, entre

otras (Arango, S.F., pp. 9-10). Es asi que:

“se puede afirmar que la migracion constituye ya una estrategia individual
y colectiva de enfrentamiento a la crisis y una opcion concreta para
enfrentar las dificiles condiciones politico econdmicas de los ultimos afios.
No obstante, los procesos migratorios solo se entienden por ciertas
tendencias histéricas de una poblaciéon inmigrante que, simultaneamente,
ha ido formando y consolidado redes y cadenas migratorias e, incluso,
posibilitando nuevos flujos y circuitos” (Ramirez Gallegos & Ramirez,
2005, p. 91).

Es decir, conforme se va produciendo y ejecutando la movilidad como un
proceso mundial, se van generando nuevas formas de movilizacién, al igual
que descubriendo o afianzando nuevas alternativas. Pero, es importante

recordar que, en la actualidad:

“predomina una tendencia mundial a mirar a la migracion como un factor
de inseguridad, una amenaza a su soberania y seguridad interna y, a los
actores de la migracién como sujetos de riesgo, como enemigos y como

el ‘nuevo chivo expiatorio™ (Nasimba Loachamin, 2010, p. 3).

Es por ello que se pretende limitar la movilidad humana, priorizando la
soberania del Estado, pues sera el Estado el que deba responder por el
efectivo goce de los derechos de sus ciudadanos, e inclusive de los
extranjeros, sean 0 no regulares. Sin embargo, respecto de este punto, el

defensor de la ciudadania universal establece que:
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‘[d]urante los ultimos doscientos anos los derechos humanos se han
incorporado a las constituciones y préacticas juridico-politicas de muchos
paises; fueron reconceptualizados como derechos ciudadanos,
garantizados de forma directa por el Estado y aplicados de manera
coercitiva por los tribunales: derechos civiles, sociales, politicos,
econdmicos y culturales. Pero la verdad es que la eficacia de la amplia
proteccion de los derechos de ciudadania siempre fue precaria en la

mayoria de los paises” (De Sousa Santos, 2014, p. 30).

Es decir que la proteccion nacional de los derechos de las personas (léase,
ciudadanos), requiere una proteccion mas amplia que la nacional. En
concomitancia con lo anterior, en otro analisis respecto de la migracién, se

sefala lo siguiente:

“[tlanto Smith (1958, pp. 131, 137) como Malthus (1951) se oponian a que
los gobiernos ejercieran impedimentos a la movilidad de las personas o
trataran de penalizar su accion, ya que las personas en su proceso
migratorio solo buscan el bienestar. Para estos autores al dia de hoy
equiparar al trabajador irregular con ilegal seria algo vergonzoso y falto de
toda légica” (Gomez Walteros, 2010, p. 90).

Es asi que mientras una postura establece la necesidad de considerar a la
ciudadania como un concepto universal a efectos de no erosionar los derechos
humanos, inherentes a toda persona, sin perjuicio de su nacionalidad o
condicion migratoria, otra postura defiende la necesidad primordial de limitar el
derecho a la libre movilidad, a efectos de precautelar los intereses nacionales y

evitar repercusiones negativas en la poblacion.

En este punto, conviene recordar que las caracteristicas de la comunidad
internacional (entendida como una unidad organizada, que tiene un
ordenamiento y normativa propia) son distintas a las caracteristicas de cada

Estado (Borda Medina & Hernandez Moreno, 2001, p. 104). Es por ello que,
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cuando un fenédmeno trasciende y traspasa las fronteras de un Estado, deja de
ser un problema nacional y se convierte en uno global: l6gicamente, a un
fendbmeno global resultaria insuficiente darle una solucién nacional, la misma

debe ser global caso contrario podria resultar inatil o contraproducente.

A decir de Herrera, esta concepcion de ciudadania global, universal o
cosmopolita, requiere que se eliminen las fronteras hasta llegar a constituir un
estado global, lo cual se podria considerar como una utopia. En tal sentido, los
paises deben aproximarse a este concepto lo que méas puedan, sin perder de
vista sus limites y su soberania. Como la ciudadania universal, a decir de esta
autora, no es una posibilidad, se debe buscar otra salida que permita conciliar
la tension existente entre los derechos humanos y la soberania. Y, citando a
Gardenia Chavez Ndufez, establece como solucion la ciudadania sin
discriminacion, es decir, una ciudadania que no esté atada al origen sanguineo

o territorial de la persona (Herrera Villalba, 2011, p. 33).

En ese sentido, cabe establecer que las visas surgen en funciébn de una
necesidad de control y soberania del Estado; sin embargo, han sido
fuertemente criticadas. En ese sentido, se ha sefalado que “aunque los
Estados puedan conservar sus limites territoriales éstos no deben constituir
obstaculos para la movilidad; y el derecho a vivir y trabajar dentro de un Estado
no debe depender del lado de la frontera en que se haya nacido” (Kymlicka,
2006, PP. 37-38). Por ello se ha establecido que el mundo en el que vivimos
hoy, ya no es el mismo. Han cambiado las caracteristicas globales, tanto de los
paises individualmente considerados, asi como de su relacion con otros. Es asi
que el principio de la libre movilidad se ve limitado por las doctrinas de
seguridad nacional y soberania. El derecho a migrar, mas que ser un derecho
es un desafio que requeriria, para ser efectivo, eliminar o al menos reducir las

desigualdades producidas en el contexto global (Diaz Ortega, 2016, p. 16).

Autores como Herrera, se cuestionan por qué los paises luchan por el libre

transito de bienes en las fronteras, pero no por una libre movilidad de personas.
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La normativa en cuanto a migracidbn es mas severa, controladora y selectiva,
pues apunta hacia una politica de seguridad nacional. En virtud de lo anterior,
se debe luchar por reducir estas brechas en cuanto a la libre circulacién de
bienes, informacion, dinero, y personas; y no en ese orden. Las Convenciones
Internacionales, y la multiplicidad de Tratados firmados alrededor del mundo,
no han conseguido resolver los problemas que acarrea la movilidad como son
la discriminacién y la xenofobia (Herrera Villalba, 2011, pp. 22-23), no se puede
hablar de libre circulacion si no se habla de la generalidad de bienes y

personas, pues entre ellas existe una cierta interdependencia.

De tal modo que cuando se habla de interdependencia, se hace referencia a la
globalizacion. EI mundo se ha convertido en un espacio multipolar donde ya no
importan los intereses de unos pocos, sino los de todos. Las necesidades de
unos, se encuentran estrechamente relacionadas con las necesidades de otros
(Bueno Sanchez, S.F., p. 11). Sobre este punto, se ha manifestado que las
razones que generan la inmigracion son dificiles de catalogar e interpretar,
cada proceso tiene sus causas y un sinnumero de decisiones, condiciones,
consecuencias; todos ellos condicionados a la situaciéon cultural y econémica

de la globalizacion (Diaz Ortega, 2016, p. 15).

Respecto de los derechos de libertad, cabe sefialar que tienen dos
caracteristicas principales: (i) que son de libre opcién, es decir que su disfrute
es una opcién para los seres humanos, estd sometida a su voluntad; vy, (ii) son
derechos que no imponen a los demas —por el principio de no vulneracion
antes mencionado- mas que la obligacion de abstenerse de realizar cualquier

acto que vulnere tan libertad.

Lo anterior, dejando a salvo la potestad de las Autoridades de regular la
situacion migratoria, y sancionar segun sea el caso. Esta libertad, sin embargo,
esta sujeta limites establecidos en la normativa interna, esta normativa esta
Sujeta a tres condiciones: (i) que sean respetuosas a tal punto de no negar el

derecho a la movilidad, (ii) que sean proporcionales al bien juridico que se
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busca proteger; vy, (iii) que sean circunstanciales, es decir, que no se deniegue
el derecho salvo casos excepcionales y con una justificacion plena que ponga
en evidencia la necesidad de denegar el derecho (Pefia & Ausin, 2015, pp. 5-
10).

Es por ello que se ha sefialado que la soberania, como concepto, no ha
cambiado. Lo que ha cambiado es la forma de los Estados de ejercer esa
soberania. La soberania es un derecho y una libertad de los Estados que es
exclusivo, supremo e inalienable, dentro de su &rea de jurisdiccion. La
soberania es la razén de ser del Estado, pero al obligarse internacionalmente
contraen obligaciones que en cierta forma hacen que los Estados cedan una
parte de esa soberania, a pesar de que, paraddjicamente, la misma no se ve

afectada (Kaiser, s.f., p. 103).

Es asi que, en ejercicio de su soberania, cada Estado puede interactuar en la
comunidad internacional y comprometer su voluntad, y asea creando normas o
generando practicas que sean aceptadas a nivel internacional; implica también,
que esa autonomia de los Estados es Unicamente interna pero no ilimitada
pues su acciones su sujetaran a las disposiciones del Derecho internacional,
respecto del cual el Estado es formador y sujeto pasivo a la vez. Entonces, la
soberania se ve confrontada con la idea de una unidad decisoria universal en la
cual existen obligaciones que le son supranacionales y que deben ser
respetadas (Borda Medina & Hernandez Moreno, 2001, p. 44).

En tal sentido, se ha sefialado que las politicas migratorias deben estar
alineadas a los intereses y soberania de los Estados, pero tomando en cuenta
que son principios pre-legales, cuya preexistencia al Estado sirve como
limitante al poder. Por tanto, se ha manifestado que la funcién de los Estados
es regular la aplicacién de los derechos humanos, pero no restringirlos hasta
anularlos. Entonces, se puede afirmar que los Estados deben regular el libre
transito de las personas y la libertad que éstas tienen para elegir su residencia,

por ejemplo (Chavez Nufez, 2006, p. 34).
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Por tanto, la soberania del Estado encuentra su limite en los derechos
humanos, al igual que los derechos humanos se encuentran regulados gracias
a la soberania de los Estados. Y, la movilidad humana, ha sido considerada
como un derecho humano, es asi que estos movimientos humanos que, hoy en
dia, se ven influenciados por la pobreza, el desempleo, la indigencia, las
brechas sociales y las condiciones de vida en distintas partes del globo, estan

respaldados por una normativa que supera a la soberania de los Estados.

Lo anterior (esto es, las desigualdades), puede ser resulto mediante un proceso
de gobernabilidad de la movilidad para corregir las asimetrias en el desarrollo
qgue caracterizan la globalizacion y que casi siempre generan la movilizacion
humana (Diaz Ortega, 2016, p. 18).

Incluso hoy en dia se habla de que las migraciones estan mundializadas, y que
eso ha generado que se cree un nuevo orden migratorio internacional
(especialmente en las ultimas décadas), la migracibn ahora es un proceso
global y multipolar (Arango, S.F., p. 4). La migracién es un fendmeno que no se
detiene. Como se sefialo, “el tamario de los nuevos flujos migratorios, junto con
las tecnologias modernas de transporte y comunicaciones, han aumentado la
viabilidad de las comunidades trasnacionales” (Brown-Gort, 2016). Y, asi como
los avances cientificos no se detienen, tampoco lo hacen los procesos

migratorios.

La soberania tiene tres caracteristicas principales: (i) es exclusiva: solo un
Estado puede ejercer su soberania en su territorio, mas no las personas fisicas
o las instituciones, nadie puede competir con el Estado para hacer uso o
ejercitar la soberania dentro de ese territorio, ni siquiera otros Estados; (i) es
suprema: pues es el poder superior ultimo del Estado, legalmente establecido,
nadie, en un territorio, puede asumir un poder o autoridad mas alta que el
propio Estado; vy, (iii) es inalienable: es una caracteristica intrinseca del Estado
gue no puede dejar de existir a menos que el Estado lo haga. La soberania
constituye un derecho fundamental de cualquier Estado dentro de su territorio
(Kaiser, s.f., p. 87).
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Cuando los Estados o los ciudadanos no reconocen a un “superior”, sea este el
Estado (al hacer referencia a los ciudadanos), o al orden internacional (al hacer
referencia a los Estados), se conduce a un problema de convivencia ordenada
(Truyol, s.f., p. 52). Es asi que, “fe]l derecho internacional publico gobierna las
relaciones entre los Estados. En el derecho internacional publico, la soberania
es uno de los fundamentos principales de la igualdad de los Estados, su

integridad territorial y su independencia politica” (Kaiser, s.f., p. 87).

A decir del mismo autor, en el Derecho Internacional Publico la soberania es
analizada o concebida de una forma distinta a lo que se entiende dentro del
territorio de un Estado (relaciéon Estado y ciudadanos); la soberania, en el
Derecho Internacional Publico, es entendida como una cualidad de los Estados
que los convierte en actores —en igualdad, al menos formal, de condiciones-
dentro del sistema internacional. Esa exclusividad y supremacia que tiene cada
Estado en su territorio, se enfrenta a la exclusividad y supremacia que tienen
los otros Estados. La soberania se convierte en un principio paralelo al de no
interferencia de los Estados (Kaiser, s.f., p. 88). En este punto, se debe
recordar que “flJa igualdad soberana de los Estados es quiza el principio mas
fundamental entre los que forman el nacleo del Derecho internacional [es] la

norma fundamental del Derecho internacional” (Espoésito, 2009, p. 292).

Ese poder soberano, como se sefalo, tiene la caracteristica de ser absoluto;
sin embargo, solo lo es en tanto y en cuanto se respetara aquellas normas a
las que se encuentra sometido, y a aquellos derechos considerados como
intangibles. Es asi que el poder soberano de los Estados no es ilimitado y
supremo en todos y cada uno de los aspectos, sino Unicamente en lo que a
ciertas materias y contenidos se refiere (Truyol, s.f., pp. 53-57). Entonces, se
ha establecido que la soberania es, en términos generales, “‘uno de los
principios cardinales de la teoria del Estado (...) denota el derecho legal
inalienable, exclusivo y supremo de ejercer poder dentro del area de su poder

(...), en relacioén a las personas fisicas y morales” (Kaiser, s.f., p. 85).
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El “soberano” no esta sometido, en términos generales, a otro que tenga su
mismo orden, materia o naturaleza: un ciudadano a un ciudadano, un Estado a
otro. Sin embargo, se debe respetar la soberania de ese “otro”. En el Derecho
Internacional, resulta incompatible hablar de una soberania absoluta pues no
puede obrar solo en lo que a su voluntad se trate, sino que ya habria cedido
una parte de esa “voluntad” o “soberania” a efectos de formar parte de un
orden internacional; pero, la soberania de los Estados, entendida en su sentido
recto, no so6lo que no es incompatible con el orden internacional, sino que
resulta necesaria: por ello se habla del Estado como una persona juridicamente
limitada y no como un ente absoluto (Truyol, s.f., pp. 54-59). Sin embargo,

sobre este punto, se ha sefialado que:

“llla soberania esta arraigada en el concepto de Estado. Sélo el Estado
tiene soberania. So6lo el Estado —a través de sus Organos— puede
ejercer los derechos legales y la autoridad de los poderes del Estado.
Ninguna persona, ni fisica ni moral, puede asumir tales derechos
soberanos, a menos que sean o6rganos del Estado y actien con la

capacidad de uno de esos organos” (Kaiser, s.f., p. 85).

No obstante, para que exista un bien comun, es preciso que exista una
autoridad que se encargue de ordenar, de manera justa y prudente, las
actividades de todos los ciudadanos, y de todos los Estados, pero el someterse
a esta autoridad, seria facultad soberana que cada Estado, a diferencia de las
personas, mismas que se ven obligadas a cumplir con lo que dictamine el
Estado al que pertenecen (Truyol, s.f., p. 55). Es asi que se puede afirmar que
“la soberania como tal es un elemento importante del Estado y que tal Estado
no puede existir sin ésta. La soberania y la calidad de ser de un Estado son

caracteristicas intrinsecamente interconectadas” (Kaiser, s.f., p. 86).

La soberania de los Estados implica, basicamente, seis condiciones: (i)
igualdad juridica de los Estados, (ii) derechos individuales de cada Estado, que

le son inherentes en virtud de su soberania, (iii) obligacién de respetar la
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personalidad juridica de los demas Estados, (iv) inviolabilidad de la integridad e
independencia politica del Estado, (v) derecho y libertad de elegir y ejecutar
libremente su politica, economia, sociedad y cultura; y, (vi) obligacion de
cumplir plenamente y de buena fe las obligaciones contraidas en virtud de la
suscripcion de tratados o acuerdos internacionales, y de convivir de manera

pacifica con los demas Estados del mundo (Espésito, 2009, p. 296).

f) cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus

obligaciones internacionales y de vivir en paz con los demas Estados.»

La soberania, entonces, implica un derecho de doble investidura, la primera
hace referencia al derecho de gobernar eficazmente la actividad de los
habitantes dentro de su territorio, y el segundo hace referencia a la potestad de
rechazar cualquier tipo de injerencia de otros “soberanos” en lo que a su
territorio, poblacién, normativa, entre otros, se refiere (Truyol, s.f., p. 55). Sin
embargo, se debe tomar en cuenta que, la separacion de poderes —a la que se
hizo alusién en el 2.1 precedente- es una medida institucional (del Estado) para
prevenir el abuso de poder. Es asi que los derechos que normalmente estan
plasmados en la Constitucion del Estado, sirven como proteccion legal de los
ciudadanos contra el abuso del poder por los érganos del Estado (Kaiser, s.f.,
p. 86). Sin embargo, conforme fue sefialado, conviene recordar que, juridica e
internacionalmente “la soberania es un concepto que sirve para determinar
cudles son las libertades, prerrogativas y competencias de los Estados, pero
también sus responsabilidades, que en la sociedad internacional se definen y
encuentran sus limites en las reglas de Derecho internacional” (Espdsito, 2009,
p. 291), y parte de ese derecho internacional, estd comprendido por tratados de
derechos humanos, entre ellos: la libre movilidad humana y los derechos que,

por su naturaleza, le son conexos.

Por lo anterior, se pone en evidencia por qué la teoria del iuspositivismo
estatalista, ha sido superado por una teoria ain mayor: la del orden mundial

(Vita, 2012, pp. 23-24). Los derechos humanos y la operatividad del derecho
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internacional, significa, a breves rasgos, que los Estados ya no pueden
limitarse a decidir Unicamente respecto de lo que ocurre en su territorio, sino
que tienen que actuar de manera conjunta con los demas Estados. Por
ejemplo, respecto del fenbmeno de la migracién, pues las consecuencias,
como se verificd en el primer capitulo, no solo son Unicamente para la persona
0 grupo de personas que se movilizan y sus familias, sino para el Estado de

origen, el de transito y el receptor.

En sintesis, los Estados estan afrontando un nuevo reto en cuanto a
gobernabilidad; esto es, el control de flujos migratorios y el respeto a los
derechos humanos. La soberania de los Estados, no puede utilizarse como
excusa para desconocer o incumplir las obligaciones que tiene el Estado frente

a sus habitantes, sean o no nacionales.

2.3.2 Inadmisién como expresion de la soberania del Estado

La inadmision, por lo general, ha sido una figura utilizada por los Estados para
salvaguardar los intereses de sus nacionales cuando un extranjero se ha visto
inmiscuido en el cometimiento de un delito, o cuando se lo considera que
podria llegar a cometerlo (lo anterior a pesar de que ya no se utiliza el “derecho
penal del enemigo” de Lombrosio). Sin embargo, se ha utilizado esta figura
también en el ambito administrativo, a efectos de “devolver” al extranjero que, a
criterio de la Autoridad migratoria, no cumpliese con los requisitos de ingreso
necesarios. Lo anterior, debido a que al extranjero, por lo general se lo

identifica como el enemigo de la seguridad y del Estado (Mufioz Ruiz, 2014).

La inadmisién, constituye la respuesta preferida de los Estados cuando se
verifica la existencia de inmigracion no deseada (Terradillos Basoco, 2010). Los
Tratados Internacionales, reconocen la libertad de transito, facultan a los
Estados a establecer condiciones a efectos de monitorear sus fronteras
basandose en su soberania. Sin embargo, la interpretacion extensiva de los

mismos, asi como de las normas internas, genera incertidumbre para los
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extranjeros, e incluso podria generar vulneraciones a los derechos humanos.

Sin perjuicio de lo anterior, se ha sefialado que:

“[e]l debate que mantuvo la doctrina sobre si el tema de la expulsion de
extranjeros entraba o no dentro del ambito del derecho internacional
pertenece al pasado: el derecho de expulsién es inherente al principio de
la soberania territorial. La existencia de un Estado no se debe solamente
a la existencia de una poblacion que reconoce su soberania, sino
también, y sobre todo, a la existencia de un territorio sobre el que se
ejerce de forma exclusiva esa soberania, tanto de hecho como de
derecho” (Martinez Pérez, 2013, p. 4).

Lo anterior, se aplica de igual forma a la inadmision, por sus consecuencias en
lo que al derecho a la movilidad se refiere. En ese mismo sentido, se ha

manifestado que:

‘poco o nada se puede objetar a esas expulsiones de extranjeros en
situacién irregular cuando se trata del ejercicio, por parte de esos
Estados, de su derecho soberano e indiscutible. Que tengan conciencia
de la necesidad de preservar los derechos fundamentales y la dignidad de
las personas afectadas es poco mas o menos todo lo que les exige el

derecho internacional”

En sintesis, la inadmisién de los extranjeros irregulares, es una practica comun
de los Estados quienes, en ejercicio de su soberania, deciden “eliminar” de su
territorio o “no permitir la entrada”, a quienes consideran que no generan un
beneficio para la sociedad, lo que debe hacer el Estado en el proceso, segun lo
demandan los organismos y la normativa internacional, es respetar los
derechos fundamentales de las personas involucradas en este fendbmeno

llamado movilidad humana.
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3. CAPITULO Ill. INADMISION VS. CIUDADANIA UNIVERSAL. EL CASO
ECUATORIANO.

Conforme se ha verificado en el presente trabajo de titulacion, existen —al
menos- dos corrientes en lo que a movilidad humana se refiere. La primera
busca instaurar a la ciudadania universal como eje rector de la concepcion y el
tratamiento que deberia darse al migrante, indistintamente del pais de origen,
del pais de destino, y de su condicion migratoria. La segunda, por su parte,
establece la necesidad de que el Estado, en virtud de su soberania, tome las
decisiones que considere pertinentes a efectos de proteger sus fronteras y a
sus nacionales. El Ecuador, en teoria, se encuentra en la primera corriente
debido a que propugna a la movilidad como un derecho, y prohibe que a una
persona en situacion irregular de movilidad, se la trate como a una persona
“ilegal”; sin embargo, en la practica, se han evidenciado procesos en los que se
verifica que lo que prima en el Estado ecuatoriano seria la soberania del
Estado.

3.1 Normativa y politicas publicas en materia de movilidad: deontologia
de la movilidad

El Ecuador es Estado Parte de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Convencion Americana de Derechos Humanos,
Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares, la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo; Estatuto de los Apatridas,
Convencién para Reducir los Casos de Apatridia, Convencion Internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, "Convencion Belem do
Para"; Convencién sobre los Derechos del Nifio; Protocolos de Palermo contra
la Trata de Personas y el Trafico llicito de Migrantes; Convencion contra la
Tortura, Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes; entre otros instrumentos

internacionales.
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No obstante lo anterior, en el Ecuador, la movilidad se encuentra regulada en la
Constitucion de la Republica (2008), y en la Ley de la Materia (Ley Orgénica de
Movilidad Humana, 2017). La Constitucion establece que: “[s]e reconoce a las
personas el derecho a migrar. No se identificard ni se considerara a ningun ser
humano como ilegal por su condiciobn migratoria.” (Articulo 40) Ademas, la
Carta Magna establece que la nacionalidad es el vinculo juridico y politico que
une a las personas con el Estado, sin perjuicio de contar con otra nacionalidad
(esto es, aquellas nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador), y
que ese vinculo les confiere una ciudadania que les hace sujetos de los
derechos establecidos en la Constitucion. La nacionalidad se obtiene por
naturalizacion o nacimiento y no se pierde por matrimonio, disolucion del

matrimonio o adquisicion de otra nacionalidad (Articulo 6).

Pero eso no es todo, en el articulo 416, respecto de las relaciones
internacionales, se manifiesta que el Ecuador rechaza cualquier expresion de
racismo, xenofobia y discriminacion, a la vez que propugna el principio de
ciudadania universal y con ella la libre movilidad de los seres humanos a fin de
que se erradique a la condicion de extranjero como elemento transformador de
las relaciones desiguales entre los paises. A su vez, se exige el respeto de los
derechos humanos, especial pero no limitado a aquellos de las personas
migrantes, propiciando su pleno ejercicio mediantes el cumplimiento de la

normativa internacional vinculante en la materia (CRE-2008).

Es decir, la Constitucién vigente pone como pilar fundamental la necesidad de
abolir toda forma de discriminacién, haciendo énfasis en la necesidad de contar
con una ciudadania cosmopolita, en la cual se verifique la verdadera libertad de
movilidad de las personas y el respeto a sus derechos por el simple hecho de

ser humanos.

Tanto es asi, que el articulo 9 se reconoce y garantiza que las personas
extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos

derechos y deberes que las ecuatorianas; y que (articulo 11, numeral 2) todos
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somos iguales y por tanto nadie podra ser discriminado por su condicién
migratoria. En ese sentido, el Estado ecuatoriano —a través de su carta magna-
reconoce los derechos de asilo y refugio, de acuerdo con la ley y los

instrumentos internacionales de derechos humanos (articulo 41).

Por su parte, el articulo 66, nimero 14, incisos 2 y 3 de la Constitucion de la
Republica reconoce y garantiza a las personas el derecho a transitar libremente
por el territorio nacional, escoger su residencia, asi como entrar y salir
libremente del pais, el ejercicio de este derecho de libre transito se regulara de

conformidad con la Ley (misma que sera analizada mas adelante).

La Carta Magna, garantiza la no devolucion de personas a aquellos paises
donde su vida o la de sus familiares se encuentren en riesgo; y, prohibe la
expulsion de colectivos de extranjeros. Es asi que se establece que todos los

procesos migratorios deberan ser singularizados.

Lo anterior se hace evidente cuando, el articulo 392 de la Constitucion de la
Republica, declara que el Estado velara por los derechos de las personas en
movilidad humana y ejercera la rectoria de la politica migratoria a través del
organo competente en coordinacién con los distintos niveles de gobierno. El
Estado disefiar4, adoptard, ejecutara y evaluara politicas, planes, programas y
proyectos, y coordinara la accién de sus organismos con la de otros Estados y
organizaciones de la sociedad civil que trabajen en movilidad humana a nivel
nacional e internacional; es decir, el Estado ecuatoriano asume un compromiso
para con las personas en situacion de movilidad y los Estados que puedan
verse afectados (positiva o negativamente por esos flujos migratorios).

A mas de lo anterior, el articulo 417 de la Constitucion de la Republica
establece que los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a lo establecido en la Constitucion y en el caso de tratados u otros
instrumentos internacionales de Derechos Humanos se aplicaran los principios
pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y

clausula abierta establecida en la Constitucion.
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Ahora bien, en la Ley de la materia, esto es, la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana, se establece que, la misma busca regular el ejercicio de derechos y
cumplimiento de obligaciones (mediante instituciones y mecanismos)
relacionadas a las personas en condicion de movilidad, en todas sus formas, y

a los miembros de su familia.

Lo anterior se verifica inclusive de la lectura de los Considerandos de esta Ley,
mismos que establecen —entre otras cosas- que (i) el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, y que la Constitucibn es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las
normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales. (i) Que, es fundamental contar con legislacion
que desarrolle de forma integral los preceptos constitucionales sobre los
derechos y obligaciones respecto al reconocimiento, atencion y proteccion a las
personas en movilidad humana. (iii) Que, se reconoce como aporte
fundamental para el desarrollo de los pueblos las acciones tendientes a mejorar
las condiciones politicas, econémicas, sociales y culturales que realizan las
personas en movilidad humana, en las sociedades de origen y destino; vy, (iv)
que, es necesario contar con una ley integral de movilidad humana que tenga
como ejes la supremacia de las personas como sujetos de derechos, el buen

vivir y la seguridad humana.

Es asi, que la precitada Ley, no solo pone en evidencia los distintos tipos de
movilidad, sino que establece principios fundamentales que sirven de limite a la
soberania del Estado, poniendo como principio fundamental la ciudadania
universal, la libre movilidad y la favorabilidad hacia la persona en situacion de
movilidad. Segun esta normativa, se entiende como ciudadania universal el
reconocimiento de la libertad que tiene el ser humano de movilizarse o
desplazarse de manera libre por todo el planeta, lo cual implica la portabilidad
de sus derechos humanos sin que pueda existir discriminacion alguna,
poniendo fin a la condicion de extranjero que genera un perjuicio en el ejercicio

de los derechos.
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En el mismo cuerpo normativo, se hace referencia a la movilidad humana como
parte de un derecho de libre circulacién y una obligacion juridica y politica del
Estado de amparar a las personas en situacion de movilidad. Entendiendo que
las normas se desarrollan e interpretan en el sentido mas favorable (pro-
persona) a las personas en movilidad humana, a efectos de no limitar u
obstaculizar el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones

con el Estado.

Es asi que el Ecuador, alineado a la visibn humanista de la movilidad, ha
establecido agendas para la igualdad que buscan consolidar lineamientos de
politicas que incluyan a las personas en situacion de movilidad, por ser
consideradas dentro del grupo de atencion prioritaria. En tal sentido se
promueve el principio de la ciudadania universal y con ella la libre movilidad.
Pero, se busca fortalecer los mecanismos de proteccion de derechos humanos,
tanto de los ecuatorianos en el extranjero, asi como de los extranjeros en el
Ecuador. El primer paso, es dejar de considerar a ningin ser humano como
ilegal, por su condicion migratoria (SENPLADES, 2013). Por tanto, se requiere
que las entidades del Estado, ejecuten “acciones para hacer efectivos los
derechos de las personas en situacion de movilidad humana, y para modificar
las condiciones que impiden el ejercicio de derechos o que directamente los
vulneran” (Patifio, 2013-2017, p. 20).

La Constitucién del Ecuador, por tanto, reconoce los principios de igualdad y no
discriminacion de todas las personas, incluyendo pero no limitando a aquellas
personas de un origen nacional distinto, mismo que no debe ser motivo de
exclusién social. Lo anterior, mediante la prohibicion de publicidad que induzca
a la violencia, a la discriminacion, y al racismo, fomentando la conservacion de
la identidad cultural y garantizando la educacion en todos los niveles (Gutiérrez

Vera, 2009, p. 21), como ya fue sefalado.

Pero, a mas de la prohibicion enunciada en lineas anteriores, existe la
obligacion de conformar Consejos Nacionales para la Igualdad, a efectos de

que aseguren la plena vigencia y el ejercicio de los derechos humanos y
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constitucionales de los grupos que estructural e histéricamente han sido
excluidos o colocados en situacion de desventaja en el Ecuador. Es asi que, en
las Agendas Nacionales para la Igualdad, se logra poner en evidencia las
politicas publicas referentes a la igualdad, no discriminacion e incluso la
inclusién de esas personas en igualdad de condiciones (Patifio, 2013-2017, p.
20).

Pero, ¢coémo se logro insertar en las Agendas y Consejos el tema de
movilidad? Benalcazar recuerda que, por primera vez en la historia de
Latinoamérica y del mundo, un pais (el Ecuador) incluye en su Carta Magna los
derechos, garantias e instituciones de proteccion a las personas en situacion
de movilidad humana, y sus familias, reconociendo sus derechos
independientemente del tipo de movilidad que se trate: emigrantes,
inmigrantes, asilados, refugiados, desplazados y en condicién de trafico
(Benalcazar Alarcon, 2009, p. 200).

Es por lo anterior que se requiere el conocimiento y respeto a un principio que
fue formulado en la Asamblea Constituyente y que sigue vigente, cada vez con
mas fuerza, esto es, una ciudadania universal que busca la eliminacion de esas
desigualdades estructurales en contra de las personas en situacion de
movilidad. Lo anterior, recordando que no existen personas ilegales, lo ilegal es
la forma en la cual le realizan practicas en contra de las personas, afectando
sus derechos; y, que, el aporte de otras nacionalidades en el Ecuador es
importante para el desarrollo social, econémico y cultural (Patifio, 2013-2017,
pp. 22-23). Es decir, tomando al inmigrante como aliado del desarrollo y no

como una amenaza para alcanzarlo.

Esta manera de tratar el tema de la movilidad humana permiti6 que se
reconozca al Ecuador como un pais de origen, de transito, de destino y de
retorno, es decir: de movilidad. Por tanto es preciso comprender la necesidad
de convivir en armonia respetando la diversidad cultural, pero a su vez
promoviendo la integracion. Lo anterior, en el efectivo cumplimiento de los

derechos humanos. (Benalcazar Alarcon, 2009, p. 201) Y, ¢cémo se logra? A
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través de politicas publicas. En tal sentido, se ha sefialado que “flJas politicas
publicas sobre movilidad humana deben formularse a partir de un enfoque
basado en derechos, que pone en el centro del proceso de planificacién a los
seres humanos, permitiendo identificar inequidades de origen nacional vy
condicién migratoria” (Patifio, 2013-2017, p. 23).

En el Ecuador, se reconoce el derecho de libre transito dentro del territorio, asi
como el libre ingreso y salida; mas, la prohibicion de salida solo podra ser
ordenada por un Juez, y por las causales establecidas en la Ley (Benalcazar
Alarcon, 2009, p. 203). Sin embargo, se debe recordar que el ingreso y la
salida de extranjeros también deberan tener el proceso establecido en la

normativa interna, por el respeto al principio y garantia del debido proceso.

Es asi que el Estado ecuatoriano, dentro de su planificacién, debe contemplar
los principios rectores de los derechos humanos que, como ya se ha sefialado,
son de universalidad inalienabilidad, interdependencia, igualdad y no
discriminacion; pero, ademas debe contemplar el principio de participacion,
inclusién y rendicién de cuentas (Patifio, 2013-2017, p. 23). En cuanto a la
rendicion de cuentas es de sefalarse que se requiere que el cumplimiento de

los deberes del Estado, sea plenamente verificable.

El Estado estd obligado, entre otras cosas, a garantizar los derechos de
libertad, y dentro de ellos, se encuentra la prohibicion de todo tipo de
esclavitud, servidumbre, trafico, explotacion y trata; es asi que “fe]l Estado es
responsable de adoptar todas las medidas necesarias para la prevenciéon y
erradicacion de la trata de personas, asi como la proteccion y reinsercion de las
victimas de trata y de otras formas de violacion de la libertad” (Benalcazar
Alarcon, 2009, p. 204).

A efectos de poder cumplir con su obligacion, el Estado debera construir sus
politicas publicas sobre la base de la corresponsabilidad y complementariedad

entre los Estados, entre las Instituciones del Estado, las organizaciones
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sociales, y los actores en el proceso de movilidad humana, tanto nacionales asi
como extranjeros (Patifio, 2013-2017, p. 23). Al igual que el Ecuador, cada pais
cuenta con politicas migratorias, segun sea su situacion, su realidad y la

necesidad de restringir o no la movilidad humana.

En tal sentido, se puede concluir que cada Estado tiene la obligacion de velar
por los derechos humanos de los habitantes en su territorio, sean 0 no
nacionales, sin perjuicio de su condicion migratoria. El Estado debe proteger a
las personas en situacion de movilidad como si fuesen nacionales de su pais.
No existe un fundamento para dar un tratamiento desigual a personas que por
su condicion de “humanas” tienen derechos que no solo son inalienables,

irrenunciables e imprescriptibles, sino que son exigibles.

3.2 La manifestaciéon de la soberania del Estado en los procesos de

movilidad humana

En el Ecuador, el cuerpo normativo (principal) que rige la movilidad humana, a
mas de la Constitucion de la Republica del Ecuador es la Ley Organica de
Movilidad Humana. En el articulo 4 de la precitada Ley, se establece que entre

las finalidades del cuerpo normativo en comento se encuentran, las siguientes:

“1. Desarrollar y regular el ejercicio de los derechos y obligaciones de las
personas en movilidad humana; 2. Normar el ingreso, transito,
permanencia, salida y retorno de personas en movilidad humana desde o
hacia el territorio ecuatoriano; 3. Establecer los requisitos Yy
procedimientos para la obtencién de una condicion migratoria temporal o
permanente y para la naturalizacion de personas extranjeras; (...) 5.
Regular los mecanismos para solicitar y obtener proteccion internacional
del Estado ecuatoriano, asi como determinar la cesacion, revocacion o
cancelacion de la misma; 6. Regular el reconocimiento de las personas
apatridas y establecer los mecanismos necesarios para la progresiva
erradicacion de dicha condicion; (...) 10. Regular los documentos de viaje,

tipologia, uso y vigencia.”
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En este punto, cabe establecer como define la Ley citada a las personas
extranjeras en el Ecuador, en ese sentido, al articulo 42 establece que la
persona extranjera es toda aquella que no es nacional del Estado ecuatoriano,
y se encuentra en el territorio en condicion migratoria de visitante temporal o
residente. Los articulos siguientes (43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 57 y
90) establecen que los extranjeros en el Ecuador tienen derecho a la libre
movilidad responsable y segura, a solicitar una condicion migratoria, a la
informacion migratoria, a la participacion y organizacion social, al acceso a la
justicia en igualdad de condiciones, a la integracion de nifias, nifios y
adolescentes, a la participacién politica, al registro de titulos, al trabajo, a la

salud, y a la proteccién humanitaria e internacional.

No obstante lo anterior, se establece (en el articulo 53) como obligacion de las
personas extranjeras, el registrar el ingreso y salida en puntos de control
migratorio oficiales, el mantener una condicion migratoria regular, entre otras.
Lo que ya supondria una traba para el ejercicio pleno de sus derechos en el

territorio ecuatoriano.

El primer inciso del articulo 67 de la Ley Organica de Movilidad Humana,
establece que ‘[e]l Estado ecuatoriano a través de la autoridad de movilidad
humana tiene la potestad para conceder 0 negar una visa a una persona
extranjera. El Estado ecuatoriano tiene la potestad de cancelar o revocar la visa
de forma motivada.” Es asi que el articulo 66 establece cuéales son los tipos de

visa 'y en el 68 se indica cuando se termina, cancela o revoca una visa.

Inclusive, para el ingreso y salida del territorio nacional, la Ley de la materia
exige (a méas del documento de identificacion y el registro en el control
migratorio ante la Autoridad correspondiente), la visa vigente. Lo anterior, de
conformidad con el articulo 123. No obstante lo anterior, en el segundo inciso
del articulo 131 se establece que ‘flla autoridad de control migratorio
establecera los procedimientos para el ingreso de las personas extranjeras, de

conformidad con esta Ley y su reglamento. Dichos procedimientos no seran
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discriminatorios en ningtin caso.”. Lo que significaria que —en teoria- existe una
garantia de respeto a la igualdad y no discriminacion en el proceso de ingreso

al territorio ecuatoriano.

La soberania del Estado se ve reflejada en la potestad que tiene de decidir en
su territorio. Los tratados internacionales, facultan a los Estados a normar sus
procesos internos, pero los obligan a respetar los derechos humanos. La Ley
en comento, tiene dos prerrogativas principales que ponen en evidencia: la
expulsién y la inadmision. La primera, sera analizada brevemente solo a
efectos de que se pueda tener una vision clara respecto de la diferencia

existente entre ambas, e incluso la conexién.

En ese sentido, cabe sefialar que, la normativa ecuatoriana en materia de
movilidad humana, contempla las figuras de deportacion y expulsion en la
Seccion VI de la Ley. En esta seccion, se establece qué es la deportacion
(articulo 141), los casos en los cuales la salida del migrante es voluntaria
(articulo 142), las causales de deportacion (articulo 143), el procedimiento
administrativo para la deportacion (articulo 144), la custodia para la ejecucién
de la deportacion (articulo 145), el traslado de la persona deportada (articulo

146), y la expulsién (articulo 147).

Es comun que se confunda los términos inadmision y deportacion y expulsion;
sin embargo, cabe sefialar que la deportacion hace referencia a la resolucién
administrativa mediante la cual, la Autoridad de Control Migratorio, dispone el
abandono del territorio nacional de una persona extranjera, prohibiéndoles
reingresar al pais por un plazo de tres afios. Esta resolucion administrativa se
la aplica Unicamente a las causas establecidas en la Ley de Movilidad Humana,
y bajo el respeto absoluto a las garantias constitucionales del debido proceso.

Las causas, a las que hace referencia el parrafo anterior, son: (i) que haya
ingresado por un lugar no autorizado, salvo las personas sujetas a proteccion
internacional. (i) Que proporcione, en cualquier tiempo, documentacion

fraudulenta o alterada y la exhiba ante cualquier autoridad publica sin perjuicio
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de la responsabilidad penal y luego del debido proceso. (iii) Que no haya
iniciado el proceso de regularizacién en el plazo dispuesto por esta Ley. (iv)
Que haya reincidido en faltas migratorias. (v) Que su visa haya sido revocada.
(vi) Que no haya cumplido con la notificacion de salida voluntaria en el plazo de
treinta dias. (vii) Que haya cometido delitos contra la estructura del Estado
constitucional cuya pena privativa de libertad sea menor a cinco afios de
acuerdo a la legislacion penal. Y, (viii) que, siendo visitante temporal en el

Ecuador, se inmiscuya en asuntos de politica interna del Ecuador.

Sin embargo, antes de la deportacion, la Ley prevé un plazo de treinta dias
para que el extranjero que no regularizé su situacion migratoria en el pais,
pueda salir de manera voluntaria (en virtud de la obligacion contenida en la

notificacion).

No obstante lo anterior, si la persona no sale del territorio nacional de forma
voluntaria-obligatoria, y la Autoridad de Control Migratorio, llegue a tener
conocimiento (por cualquier medio licito) de que el extranjero habria incurrido
en una causal de deportacion, se iniciara el procedimiento administrativo. El
procedimiento, tiene las siguientes fases: (i) la Autoridad de Control Migratorio,
notifica con el inicio del procedimiento administrativo a la Autoridad de
Movilidad Humana y a la persona que habria incurrido en la causal de
deportacion, convocando a las partes a una audiencia (e inclusive a la
Defensoria Publica, si la persona procesada lo requiere) en un término no
mayor a diez dias; (i) posteriormente, se realiza la audiencia en la que se
practica la prueba y se emite la Resolucion (misma que sera notificada de
forma escrita al procesado en un término no mayor a 48 horas. (iii) La
resolucion escrita, es susceptible de recurso de reposicion y de apelacion,
conforme lo sefala la norma que rige para los procedimientos administrativos.
(iv) De resolverse los recursos o quedar en firme la resolucion, se procedera de
conformidad con lo que establece el Reglamento a la Ley de Movilidad

Humana.
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El proceso debe cumplir con las garantias constitucionales; y, a mas de lo
anterior, el procesado tiene derecho a contar con asistencia juridica en caso de
no contar con los recursos suficientes. Y, de ser el caso, con traductor o
intérprete. El procesado debe contar con las facilidades para comunicarse con
sus familiares. Por ultimo, al procesado no se le puede iniciar el proceso de
deportacion hasta que no se resuelva la solicitud de cambio de condicion

migratoria, si hubiese sido presentada previamente.

La Autoridad de Control Migratorio, durante el proceso de deportacion, debera
velar por que se precautelen los derechos humanos de la persona procesada.
Pero, al mismo tiempo, garantizard su presencia en el proceso; y, para los
efectos, en el auto de inicio del procesamiento, podra imponer como medidas
cautelares: (i) la presentacion periddica ante la autoridad de movilidad humana,
(i) el pago de una caucion monetaria (que dependera de la situacion
econdémica de la persona procesada; o, (iii) cualquier otra medida que garantice
la comparecencia del administrado durante el proceso de deportacion y que no

impliquen restriccion o privacion del derecho a la libertad personal.

No obstante el respeto a la libertad personal, en caso de incumplimiento de las
medidas fijadas, la Autoridad de Control Migratorio, dispondréa (ayudada por la
Policia Nacional) la deportacion inmediata de la persona procesada. En la
orden de deportacion, la Autoridad mencionada, hara constar el incumplimiento
de las medidas cautelares, como causa de la deportacion inmediata. Y, cuando
una persona deportada deba ser trasladada, se respetaran las directrices,
principios y derechos contenidos en los instrumentos internacionales de la

materia, que sean vinculantes para el Ecuador, en virtud de su ratificacion.

Por ultimo, cabe establecer que la expulsion es un hecho administrativo
mediante el cual, una persona es expulsada (valga la redundancia) del territorio
ecuatoriano, en virtud de una resolucion judicial, al haber cumplido una pena
privativa de libertad mayor a cinco afos, no pudiendo regresar al Ecuador al

menos por diez afios, segun lo establece la ley de materia penal. Sin embargo,



93

una persona no podra ser expulsada si, con anterioridad al cometimiento de la
infraccion, habria contraido matrimonio, reconocido una unién de hecho o

tenga hijos/as ecuatorianos/as.

En sintesis, el Estado ecuatoriano precautela sus intereses y los de sus
nacionales, estableciendo en la Ley de la materia una “hoja de ruta”, o
directrices que deben cumplir las Autoridades de Control Migratorio y de
Movilidad Humana; sin embargo, se requiera que se expida el Reglamento de
la materia para evitar que la interpretacion de la norma pueda caer en
arbitrariedades que lesionen los derechos humanos de las personas en

situacion de movilidad humana.

3.2.1 La Inadmisién

La Seccion V de la Ley en comento, establece la inadmisiéon (articulo 136), las
causales de inadmision (articulo 137), el procedimiento a seguir (articulo 138),
los casos de alerta internacional de salud (articulo 139), y la prohibicion de
retorno (articulo 140).

Segun la Ley de Movilidad Humana, la inadmision es la facultad que tiene el
Estado ecuatoriano para negar el ingreso de una persona extranjera debido a
una accion u omision cometida por ésta. Estas acciones u omisiones son: (i) el
presentar ante la Autoridad migratoria documentacion que presuntamente seria
falsa o estaria adulterada o destruida. (ii) EI encontrarse registrada la persona
con una disposicion previa de “no ingreso” por haber sido deportada o por
haber cometido una falta migratoria contemplada en la Ley en comento,
mientras dure el plazo estipulado en la normativa. (iii) No haber retornado al
pais, en el tiempo establecido, en los casos de expulsién. (iv) No tenga el
documento de viaje vigente y valido (esto es, expedido por la Autoridad
competente del lugar de origen o residencia). (v) No tener visa vigente, en los
casos en el que la politica migratoria la solicite, o no justifigue su condicion

migratoria. (vi) Sea considerada como un riesgo 0 amenaza para la seguridad
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interna, de conformidad con la informacion disponible para el Estado
ecuatoriano. (vii) Intente evadir, de forma intencionada, los filtros migratorios.
(viii) Obstruya la labor de la Autoridad de control migratorio. (iX) No porte su
carnet o certificado de vacunacion, de conformidad con lo establecido por la
Autoridad sanitaria. (X) Se encuentre registrada por el cometimiento de una o
varias faltas migratorias, mientras no cumpla con el pago de la sancion
pecuniaria que le fue impuesta. Y, (xi) que, luego de haber sido legalmente
notificada, no ha comparecido dentro del procedimiento de deportacion, y

pretenda ingresar nuevamente al territorio ecuatoriano.

Respecto de los casos anteriores, la Ley en comento establece que la
Autoridad en materia de migracién, sera la encargada de determinar las
causales, asi como de llevar a cabo el procedimiento de inadmision; y, las
empresas de transporte deben asumir el traslado de las personas inadmitidas a

Su pais de origen o a su ultimo puerto de embarque.

No obstante lo anterior, en las causales iv, y v, establecidas en lineas
precedentes, no se requerird de procedimiento administrativo sino que, por el
contrario, se dispondra de manera inmediata la salida de la persona inadmitida,
gue podra retornar al territorio ecuatoriano cuando haya subsanado la causal
de inadmision. Pero, si se identifica que la persona que estaria por ingresar al
Ecuador, es victima de trata de personas, se seguira el procedimiento

respectivo.

Pero, el proceso para la inadmisién, a excepcién de las causales ivy v, sera el
siguiente: (i) el agente de control migratorio identifica una posible causa de
inadmision, (i) al detectarla, debe elaborar el informe respectivo, (iii) en
maximo 24 horas, se celebrard una audiencia en la que comparecera la
autoridad de control migratorio y la persona en proceso de inadmision, (iv) en la
audiencia se resolvera la situacion migratoria de la persona en situacion de
movilidad. (v) La resolucion sera notificada a la Autoridad en materia de
Movilidad Humana, y a la Defensoria publica (a efectos de que oriente a la

persona procesada).
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A mas de lo anterior, cuando la Autoridad de Control Migratorio, identifique a
una persona proveniente de un pais que cuenta con una alerta internacional de
salud, presentara a esa persona (siguiendo los protocolos internacionales
respectivos) a la Autoridad Sanitaria Nacional, a efectos de aplicar los

procedimientos correspondientes.

Por ultimo, cabe establecer que la persona inadmitida al Ecuador, no podra
ingresar por un lapso de dos afios, a excepcion de las causales iv, v, y ix,
detalladas en lineas precedentes. Respecto de la causal iii, se estara a lo que

disponga el Cédigo Organico Integral Penal.

En definitiva, la inadmisién es un claro ejemplo de la manifestacion de la
soberania del Estado, pues es el Estado, a través de las autoridades de Control
Migratorio y de Movilidad, que se decide si admitir 0 no a una persona que se
encuentra en situacion de movilidad humana. A continuacion, el autor realiza
un breve andlisis de las causales, en virtud de lo analizado en los Capitulos

precedentes.

3.2.2 Causales de inadmisién

A pesar de haber sido mencionadas en lineas anteriores las causales de
inadmision contempladas en la Ley Organica de Movilidad Humana, es preciso
realizar un breve andlisis de cada una para intentar encontrar su fundamento y
evidenciar la necesidad de aclararlas en el Reglamento que, para los efectos,

emita la Autoridad de la materia:

3.2.2.1. Presentar ante la Autoridad Migratoria documentacion que

presuntamente seria falsa o estaria adulterada o destruida.-

Esta causal de inadmision, se justifica debido a que, al presentar documentos
destruidos no es posible —para la Autoridad Migratoria- determinar su

contenido; y, evidentemente, al estar adulterada careceria de valor.
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Respecto de esta causal, solo cabe sefialar que se recomendaria que en el
Reglamento a la Ley de la materia se establezca con claridad qué se entiende
por un documento “destruido”, y como determinar que el mismo ha sido objeto

de adulteraciones.

Lo anterior a mas de un procedimiento distinto para ambas pues, en el caso de
la destruccion de la documentacion, puede deberse a causas ajenas a la
voluntad del migrante, incluso, puede ser una persona que esté necesitando
gue se le otorgue una calidad distinta pues su vida pudiese estar corriendo
peligro, razén por la cual regresarla a su ultimo puerto, podria constituir una
violacién al principio de no devolucién, a la libre movilidad y a los derechos

humanos en general.

3.2.2.2. Encontrarse registrada la persona con una disposicion previa de
“no ingreso” por haber sido deportada o por haber cometido una falta
migratoria contemplada en la Ley en comento, mientras dure el plazo

estipulado en la normativa.-

Esta causal de inadmisién, encuentra su justificacion en una sancién en virtud
de la cual se limita la libre movilidad. Evidentemente, en este caso, (i) ha
existido un proceso previo; Y, (i) se deberia respetar los tiempos establecidos,
es decir, los tiempos que la norma indica que la persona que hubiese sido
deportada o hubiese cometido una falta migratoria, no puede ingresar al pais.

Sin embargo, la Autoridad deberia realizar un procedimiento de verificacion en
el cual (i) no quede duda de que ha existido el mencionado proceso previo y no
se respetaron los tiempos establecidos; vy, (ii) en el procedimiento se respeten

los derechos humanos, y las garantias del debido proceso.

3.2.2.3. No haber retornado al pais, en el tiempo establecido, en los casos

de expulsion.-

Esta causal encuentra su justificacion en el incumplimiento de una orden de la
Autoridad respectiva. Este incumplimiento ocasiona que cuando quiera volver a

ingresar al pais no pueda hacerlo, y sea inadmitida.
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En este caso, al igual que los anteriores, se debe justificar las razones por la
cuales se lo inadmite y que esa falta de cumplimiento a una orden, no haya

sido en virtud de razones de fuerza mayor o de integridad y seguridad.

3.2.2.4. No tenga el documento de viaje vigente y valido (esto es, expedido

por la Autoridad competente del lugar de origen o residencia).-

Esta causal podria generar problemas debido a que podria tratarse de un caso
en que la persona no pueda renovar su documento de viaje por situaciones
politicas o econOmicas del lugar de origen, y esto podria afectar a su derecho

al desarrollo, y a una vida digna.

El Autor considera que en esta causal se deberia analizar porqué la persona no
cuenta con esta documentacion, a efectos de darle una solucion que sea justa,
humana, que no atente contra sus derechos y donde se dé prioridad a la vida

de la persona en situacion de movilidad y no a este tipo de requisitos.

De igual forma, se deberia establecer con claridad cuando se verifica esta

causal, y cuando, por diversos motivos, no aplica.

3.2.2.5. No tener visa vigente, en los casos en el que la politica migratoria

la solicite, o no justifique su condicién migratoria.-

Esta causal resulta polémica debido a que, aparentemente por la misma, fue
que Lilian Tintori fue inadmitida al Ecuador. Posteriormente, en el presente
trabajo, se presenta el caso de la precitada mujer, y se verifica lo que los
medios de comunicacion sefalaron al respecto. No queda claro cuando y como

procede esta causal; lo que puede conducir a arbitrariedades.

En esta causal —evidentemente- se confunden dos aspectos diferentes: (i) la
visa vigente cuando sea solicitada, en este caso debe existir claridad cuando
se requiere y cuando no; vy, (ii) respecto de la justificacién debe establecerse

cuales son los parametros para determinar que la condicion migratoria no ha



98

sido justificada, la arbitrariedad en esa motivacibn puede vulnerar varios

derechos.

3.2.2.6. Sea considerada como un riesgo 0 amenaza para la seguridad
interna, de conformidad con la informacién disponible para el Estado

ecuatoriano.-

Esta causal se justifica en tanto y en cuanto el riesgo sea evidente; pero, al
igual que en otras de las causales analizadas, ésta también le otorga gran
poder a la Autoridad migratoria puesto a que todavia no existe un reglamento
que sefiale en qué casos se considera a una persona como un riesgo o

amenaza para la seguridad interna.

A mas de lo anterior, no se establece qué informacién es la que puede servir

COMO sustento para aseverar que esa persona constituye un riesgo o0 amenaza.

3.2.2.7. Intente evadir, de forma intencionada, los filtros migratorios.-

Esta causal se justifica debido a que existiria una intencion de incumplir las

normas del Estado, o de ocultar informacion.

No obstante lo anterior, en este caso, queda la duda respecto de cuando existe
una manifestacion de voluntad de la persona; es decir cbmo se determina que
la persona efectivamente ha intentado evadir “intencionadamente” los filtros de

migracion.

A efectos de poder determinar lo anterior, se requiere la expedicion urgente del

Reglamento de la materia.
3.2.2.8. Obstruya la labor de la Autoridad de control migratorio.-
De igual forma, en este caso no se establece cuando existe una obstruccion. Y

a gué se considera como obstruccién. Incluso esa obstruccién podria deberse a

algun tipo de necesidad de la persona que requiere atencion urgente.
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Deberia regularse las situaciones donde la obstruccion sea (i) intencionada; v,
(i) sin motivo vélido que busque salvaguardar la vida, integridad, dignidad,
entre otras, de la persona “obstructora” o incluso de otras personas que se

encuentren en el proceso de revisidbn migratoria.

La resolucién de esta causal debera estar motivada y se debera evidenciar que
no existe duda respecto de la intencion positiva de generar una obstruccion sin

causa justa.

3.2.2.9. No porte su carnet o certificado de vacunacion, de conformidad

con lo establecido por la Autoridad sanitaria.-

Esta causal puede analizarse desde dos perspectivas: (i) desde la salud
publica, y (ii) desde los derechos humanos.

En el primer caso, se justifica la inadmisiéon del migrante a efectos de
precautelar la salud de la poblacion dentro del territorio del Estado; sin
embargo, por prevencion, a la persona se le deberia realizar un chequeo a
efectos de verificar si, en el tiempo que estuvo en migracién o en el avién pudo
contagiar a sus comparieros de vuelo o las personas de la tripulacion, entre

otras.

En el segundo caso, puede analizarse respecto del derecho a la libre movilidad
en contraposicion con el derecho a la salud, entendido éste como el derecho a
la salud de los habitantes del Estado receptor. En este caso, deberia verificarse
si, efectivamente, la falta de carnet o certificado de vacunacién ponen en riesgo
la salud de las personas antes mencionadas; o si, por el contrario, esta
formalidad o la falta de ella, no genera un perjuicio a la sociedad. De ser este

ultimo caso, al inadmitirlo se violarian sus derechos humanos.

En este caso, el Autor considera que por temas humanitarios y de salud

publica, la persona no deberia ser inadmitida sino atendida de manera
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inmediata; incluso a efectos de salvaguardarla de cualquier eventualidad y

mantenerla en observacion.

3.2.2.10. Se encuentre registrada por el cometimiento de una o varias
faltas migratorias, mientras no cumpla con el pago de la sancidn

pecuniaria que le fue impuesta.-

Este caso, al igual que los primeros, encuentra su justificacion debido a que,
cuando ya ha existido una falta, la persona que ha sido sancionada debe
cumplir con esa sancion, caso contrario, |0 mas logico es impedirle ejercer su

derecho al libre transito al pais en el cual tiene obligaciones pendientes.

Lo anterior debido a que, se debe verificar el cumplimiento de una obligacion
pendiente para de esta forma levantar las medidas que limitan el ejercicio de un
derecho que, a decir del Autor del presente trabajo de titulacion, tiene una

justificacion logica, y es facilmente verificable.

3.2.2.11. Que, luego de haber sido legalmente notificada, no ha
comparecido dentro del procedimiento de deportacién, y pretenda

ingresar nuevamente al territorio ecuatoriano.-

En este caso, de igual forma, se justifica la inadmisién pues la persona en
situaciéon de movilidad evidentemente no estaria cumpliendo con las 6rdenes
de las Autoridades y con las leyes del pais receptor; y, asi como tiene derechos
la persona en situacion de movilidad, también tiene obligaciones que cumplir.

De lo anterior se desprende la necesidad de establecer que efectivamente la
notificacion fuere realizada y que existe un incumplimiento de la persona en
situacion de movilidad y un deseo de, a pesar de no haber cumplido, ingresar

nuevamente al territorio ecuatoriano.
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3.3 La situacion de los inmigrantes en el Ecuador: Ontologia de la
Movilidad Humana

A pesar de lo manifestado en lineas anteriores, o que ha ocurrido en el
Ecuador con los inmigrantes/extranjeros, genera una confusion respecto de si
efectivamente el Ecuador es seguidor de Boaventura, o si, por el contrario, es

un detractor a sus postulados.

Mientras la Constitucion de la Republica del Ecuador establece como principio
rector la ciudadania universal, y la Ley de Movilidad Humana hace lo propio
(guardando ciertas prerrogativas, y normando ciertas situaciones), las noticias
respecto de —por ejemplo- el caso de Lilian Tintori, los Cubanos, los
venezolanos, los colombianos, entre otros, dan cuenta de una situacion de
incertidumbre respecto de la posicién del Estado ecuatoriano frente a la
movilidad y el derecho fundamental y constitucional a la libre circulacion (a mas

de todos los derechos humanos que, por su calidad son conexos).

A continuacion se recogen datos obtenidos de los diarios del pais y del mundo,
donde se inform6 a la sociedad respecto del caso polémico de Lilian Tintoti y
respecto del caso de los cubanos en el Ecuador, para, posteriormente, en el
siguiente capitulo, formular las conclusiones y recomendaciones a las que se
ha podido llegar tomando en consideracion la doctrina y la informacion
obtenida.

3.3.1 El caso de Lilian Tintori

A las puertas de las elecciones presidenciales, Lilian Tintori fue invitada al
Ecuador. Sin embargo, la Autoridad de Control Migratorio, la retuvo en el
aeropuerto y la devolvié al ultimo puerto. Lo anterior sefialando que se la
inadmite por no justificar su condicion migratoria. Las publicaciones en los
medios de comunicacion no se hicieron esperar, y basicamente todos tenian el

mismo contenido, del cual se desprende que: (i) Lilian viajé a Ecuador, (ii) que
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la retuvieron a su llegada en el Aeropuerto de la ciudad de Guayaquil, provincia
del Guayas; v, (iii) que la devolvieron a su ultimo puerto de embarque: Miami.

Pero son mas dudas que certezas, surge, por ejemplo, la duda de la Visa de
Lilian, de lo que ocurrio en el control migratorio, de si existio 0 no un irrespeto a
sus derechos humanos en el proceso, de si la Ley se aplicoO de manera correcta
tomando en consideracion que todavia no se expide el Reglamento a la misma,

entre otras.

Para comprender el proceso, se requeriria tener acceso al expediente
administrativo, a una conversacion con las Autoridades, e incluso con la
directamente involucrada (por no decir perjudicada): Lilian Tintori; sin embargo,
el Unico recurso que esta al alcance de quienes, al igual que el autor, buscan
respuestas respecto a la practica de la movilidad y la aplicacion de la Ley de la

materia, son las notas de prensa.

Lo que si queda claro con las declaraciones del entonces Presidente de la
Republica es que, por mas que la Constitucion hable de libre circulacion, de
derechos de rango constitucional y de ciudadania universal, lo que prima en el
Ecuador es la soberania del Estado como limite al ejercicio pleno de los
derechos que son inherentes a todos sin que sea relevante la nacionalidad o

condicion migratoria.

3.3.2 El caso de los cubanos

A mas del caso de Lilian Tintori, conviene plasmar en este trabajo de titulaciéon
la situacion de los cubanos en el Ecuador que, al igual que en el caso de la
precitada esposa del politico venezolano, permite al investigador alcanzar
anicamente la informacion de presa por el recelo que existe de las autoridades
en poner al alcance de todos, los expedientes respectivos. Es asi, que segun
las notas de prensa disponibles, se ha podido determinar que en Ecuador
existi0 un proceso en contra de las personas provenientes de Cuba, al

expulsarlos y/o deportarlos del territorio ecuatoriano. Algunos defensores de
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DDHH, buscaron por medio del habeas corpus, obtener la liberacion de los
cubanos, pero esa medida fue rechazada. No queda claro si efectivamente se
cumplié con los estandares internacionales de la materia, ni si se respetaron
los derechos humanos. Sin embargo, lo que queda claro es que no se respeto
el principio de no devolucion (que constituye un derecho para la persona en
situacién de movilidad, y una obligacion para el Estado), pues se envio a estas
personas a su ultimo puerto de embarque (Cuba), donde efectivamente, tanto

su vida, asi como su libertad, podrian verse amenazadas.

En sintesis, el Ecuador se alinea —en teoria- a los postulados que ponen a la
persona por encima del Estado; sin embargo, en la practica, se evidencia que
el ejercicio de la soberania es mas fuerte y prevalece sobre los derechos
constitucionales, fundamentales y humanos de las personas en situacion de
movilidad. Ese ejercicio se plasma en deportaciones, inadmisiones,
expulsiones y procesos migratorios donde la persona, a pesar de no poder ser
considerada como ‘“ilegal’, es tratada como el enemigo. De los casos
expuestos se evidencia que han existido incidentes que impiden que el
principio de la ciudadania universal, establecido en la Constitucion vigente, sea

mas que teoria: un derecho vacio, sin una garantia que lo respalde.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

De la investigacion realizada se extraen las siguientes conclusiones:

La movilidad humana, entendida como un desplazamiento que puede 0 no ser
voluntario, es un derecho y una libertad inherente al ser humano por el simple
hecho de serlo. Este derecho tiene estrecha conexion con los demas derechos
que, por sus caracteristicas: integralidad, indivisibilidad, entre otras, forman un

todo en lo que a derechos humanos se refiere.

Se discute respecto si la movilidad humana est& por encima, al mismo nivel, o
por debajo de la soberania del Estado: mientras algunos doctrinarios defienden
la ciudadania universal, otros establecen que la soberania es lo que permite

garantizar los derechos de los nacionales de un territorio.

La movilidad humana se caracteriza por estar inmersa en una cantidad
innumerable de causas y consecuencias; al mismo tiempo, se caracteriza por la
diferencia que existe entre los contextos de movilidad: inmigracién, emigracion,
refugio, asilo, trata de personas, trafico de migrantes, entre otros. De ahi se
entiende la complejidad del tema y por qué no existe una respuesta Unica a la

pregunta de qué hacer respecto de la movilidad humana.

Los sujetos que intervienen en el proceso de movilidad son, en términos
generales, la persona o grupo en situacion de movilidad y los Estados: de
origen y de destino. Sin embargo, también se ha sefialado que, por todo lo que
implica esta movilidad, también participan en el proceso los terceros
involucrados: familia del migrante, ciudadanos que se ven afectados (positiva o
negativamente) por estos flujos migratorios, e incluso otras personas que, por
esta experiencia cercana (el tener a alguien en situacion de movilidad), han

decidido hacer lo propio.
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Son precisamente los Estados los que deberan velar por el efectivo
reconocimiento, garantia y goce de los derechos humanos de todas las
personas, sin discriminacion alguna; es asi que la obligacién del Estado es de
respetar y promover los derechos inherentes a todos. Los derechos tienen una
contrapartida que es, precisamente, las obligaciones. Por ello, el Estado

respondera tanto por accion, asi como por omision.

El Estado es una persona ficticia que tiene una organizacion politica y no
permanente llamada gobierno; uno de los principios que rige la actuacion del
Estado es —precisamente- su soberania para tomar decisiones sin que pueda

existir injerencia de terceros.

El Estado encuentra su justificacion o su razén de ser en mejorar la condicion
de vida de las personas dentro de su territorio y de sus nacionales en territorios
ajenos. Para ello, el Estado tiene una normativa que le antecede y le crea, y

otra que lo limita.

La globalizacion pone en riesgo la funcionalidad o importancia del Estado y de
las fronteras, cada vez se requiere menos y se permite mas en lo que a
circulacion se refiere; y ese es un avance atribuible justamente a los migrantes.
Los flujos migratorios pueden afectar a un pais de forma positiva o negativa;
depende del Estado el regular adecuadamente el precitado fenbmeno a efectos
de beneficiarse de él y no verse perjudicado (por sus acciones u omisiones).

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) propone, como principio y
garantia de las personas y habitantes del mundo: la ciudadania universal,
principio que se ve plasmado en los Planes de Desarrollo y en las Politicas
Publicas; sin embargo, al mismo tiempo, se le atribuye a la actividad estatal el
haber formulado las limitaciones a ese derecho contenidas en la Ley Organica
de Movilidad Humana, misma que todavia no cuenta con su Reglamento, de
ahi que existan procesos tan criticados como es la deportacion masiva de
cubanos, y el caso de la esposa del lider politico venezolano Leopoldo Lépez:

gue es Lilian Tintori.



106

4.2 Recomendaciones

De la investigacion realizada se extraen las siguientes recomendaciones:

A efectos de evitar posibles o actuales violaciones a los derechos humanos de
las personas extranjeras en el Ecuador, se deberia reglamentar la Ley
Organica de Movilidad Humana, pues, ahi se podra tener mayor claridad en
cuanto a los procesos, tiempos, derechos, trAdmites, entre otros, que una
persona que esta siendo procesada por infraccidn migratoria, 0 por no contar
con los documentos necesarios, requiere conocer; de la misma forma que las
Autoridades encargadas de dar tramite a los procesos migratorios y decidir

respecto de ellos.

Los procesos en materia de movilidad humana deben observar a las garantias
constitucionales atribuibles a todo proceso en el que se pretenda limitar el
ejercicio de derechos. Los procesos sirven, en teoria, para tener una forma de

actuacion frente a posibles situaciones migratorias.

Las declaraciones de los gobernantes deben estar respaldadas en la Ley, y no
deben —bajo ningln concepto- confundir figuras, normas, trdmites, entre otras,
y dar explicaciones que no llegan a permitir al investigador u observador
entender el porqué de las decisiones adoptadas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) dota a los extranjeros en el
territorio ecuatoriano, de los mismos derechos que los nacionales, y defiende el
derecho a la libre movilidad, incluso declarando la existencia de la ciudadania
universal. Y, al ser la Carta Magna, toda norma de inferior jerarquia debera
expresar lo propio, y no alejarse del espiritu de la norma constitucional. Lo
anterior sin perjuicio de la normativa internacional vinculante en materia de

derechos humanos.

Si el Ecuador ha seguido las enseflanzas de Sousa —que de acuerdo a lo

analizado en el presente trabajo de titulacion, lo ha hecho-, lo mas adecuado
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seria constituirse en un referente de la ciudadania universal, y no en un
potencial violador de los derechos humanos de las personas en situacién de

movilidad.
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