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INTRODUCCION

El contenido de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE)
de 2008 sobre movilidad humana es amplio, e incluye el reconocimien-
to de derechos y principios como el derecho a migrar y la ciudadania
universal. Bajo este marco, ;como se explican algunos hechos que han
sido de conocimiento publico, como la detencién y cancelacién de la
visa de la periodista Manuela Picq, la deportacion colectiva de mas de
un centenar de personas cubanas o la adopcién de medidas restrictivas
para la movilidad de la poblacién venezolana?

La soberania aparece como justificacion para estas decisiones adop-
tadas por las autoridades migratorias, bajo el supuesto de que habilita al
Estado para disponer sobre las personas que no son ecuatorianas, apa-
rentemente sin ninguna limitacién; idea que confronta directamente
con la definicién de Estado constitucional de derechos aprobada por
Ecuador en su Constitucion.

Por este motivo, el interés principal de este estudio es identificar si
los parametros constitucionales que garantizan los derechos de las per-
sonas en movilidad, en particular el derecho a migrar y el principio de
ciudadania universal, imponen alguna limitacién a la soberania.

Para ello, en el capitulo primero se profundiza en la soberania como
un principio juridico y politico que ha tenido un extenso recorrido his-
torico; se identifica como se relaciona con la movilidad humana y con
la ciudadania. A continuacidn, en el capitulo segundo se indaga sobre
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el contenido de la CRE de 2008 al identificar el alcance del derecho a
migrar, también se busca comprender a la ciudadania universal desde su
dimensidn juridica como un principio constitucional.

En el capitulo tercero se analiza en qué medida los principios cons-
titucionales sobre movilidad humana han establecido limites a la so-
berania estatal y como estos han sido aplicados desde la legislatura y
desde las decisiones judiciales de garantias jurisdiccionales en tres casos
destacados.

Este trabajo pretende aportar una mayor claridad conceptual, me-
diante la reflexion académica, colaborar con los decisores de la politica
migratoria, juezas y jueces encargados de velar por las garantias juris-
diccionales, asi como con los que asumen la defensa de los derechos de
las personas en situacién de movilidad humana.'

1 Parasu publicacién la versién original de este texto ha sido editada. En caso de re-
querir ampliar alguno de los temas aqui estudiados, puede acceder a la versién ori-
ginal digital en el repositorio de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecua-
dor (UASB-E), https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/7976/1/T3450
-MDE-Arcentales-E1%20derecho.pdf.



CAPITULO PRIMERO

LA SOBERANIA EN LA NORMATIVA
SOBRE MOVILIDAD HUMANA

Pareceria que toda decisidon adoptada por el Estado que invoque
como fundamento la soberania no merece cuestionamiento alguno.
Este argumento suele posicionarse como el cumplimiento de un «deber
ser» admitido sin critica, muy cercano a la creencia en un dogma. En el
campo de las politicas y normativas relacionadas con la movilidad hu-
mana por mas tensiones o cuestionamientos que susciten, la respuesta
de la soberania surge como un muro infranqueable que disuelve todo
debate, aun cuando estan de por medio derechos humanos.

Por lo tanto, resulta necesario examinar el concepto de soberania,
explorar sus origenes y su evolucidn historica, asi como analizar las di-
versas connotaciones que ha adquirido.

APROXIMACION AL CONCEPTO DE SOBERANIA

Una primera aproximacién desde la etimologia de la palabra sobera-
nia remite al latin superanus que refiere a alguien o algo que es superior
o que tiene autoridad sobre los demis.? Este sentido de superioridad

2 Real Academia Espanola, «soberano», Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed.,
accedido el 9 de septiembre de 2019, http://dle.rac.es/?1d=Y4R FdFU.
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absoluta parece ser el significado subyacente que ha permanecido a tra-
vés del tiempo y esboza la distincién entre aquellos que se encuentran
en una posicién de supremacia frente a los demas que son considerados
inferiores. Esta relacion de poder implica inevitablemente que quien
ostenta la soberania toma decisiones, mientras que los demas deben
obedecer.

La soberania se encuentra principalmente en los campos politico y
juridico, aunque mas tarde se expande hacia otros ambitos como el eco-
némico e incluso desde perspectivas emancipadoras, como la soberania
alimentaria o la soberania de los cuerpos. Es evidente que la cuestion
de la soberania es compleja, pues la literatura que reflexiona sobre ella
es amplia y muy diversa. No obstante, queda claro que su origen es
anterior al Estado moderno, pese a que su evolucién historica estd es-
trechamente ligada a la consolidaciéon de este Gltimo, que responde a
transformaciones politicas que han surgido, especialmente en Europa,
al reflejar los conflictos por el poder y la necesidad de justificar procesos
de dominacién y conquista. «La soberania es, en su origen historico,
una concepciéon de indole politica, que solo mas tarde se ha condensado
en una indole juridica [...] debe su existencia a fuerzas muy poderosas,
cuyas luchas forman el contenido de siglos enteros».’

Asi, el punto de partida de la conceptualizacién de la soberania ten-
dria lugar en el siglo XVI cuando el filésofo-politico francés Jean Bo-
din expuso el primer concepto de soberania como «el poder absoluto y
perpetuo de un Estado»,* y afiadié: «El Estado sin el poder soberano que
une a todos los miembros y partes de esta y todas las familias en un solo
cuerpo deja de ser reptblica».” Para Bodin, la soberania es una fuerza de
unificacidn, afirmacion e independencia y un elemento constitutivo de
lo que él, para su tiempo, denominaba como Estado.

Bodin complementa al sefialar que soberania es «el poder de dar
leyes a todos en general y a cada uno en particular sin consentimiento

3 Georg Jellinek, Teoria general del Estado (Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdémica, 2012), 401.

4 Jean Bodin, Los seis libros de la Repiiblica, trad. Pedro Bravo Gala (Madrid: Tecnos,
1985), 47.

5  Ibid.

6  Rodrigo Borja, Enciclopedia de la Politica, Edicién Electrénica http://www
.enciclopediadelapolitica.org/Default.aspx?i=&por=s&idind=1387&termino=.
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de superior, igual o inferior».” Se reconoce la facultad de normar y a los
subditos la obligacién de obedecer. De este modo, la soberania surge
como una respuesta politica frente a los conflictos que incluye la atribu-
cién intrinseca de dictar normas.

Desde entonces, este concepto se ha fortalecido y ha sido el puntal
sobre el que se construye la teoria del Estado moderno que, hasta la
actualidad, es la forma imperante de organizacidén social a escala mun-
dial. El recorrido histérico del pensamiento sobre la soberania poste-
rior a lo planteado por Bodin ha centrado el debate en dos aspectos: el
primero, en determinar quién es su titular o quién es el soberano vy, el
segundo, en establecer las limitaciones a las potestades del ejercicio de
la soberania.

Jellinek, respecto a la concepcidén de soberania desarrollada por Bo-
din, indica que tiene un caracter negativo, ya que implicaria que el Es-
tado «es independiente de todo otro poder, pero no afirma lo que es el
Estado esencialmente, sino lo que no es».® Es negativo en el sentido de
rechazar poder externo que lo regule, lo cual se explica, en el contexto
politico de la época, en la necesidad particular de afirmar la existen-
cia de una autoridad independiente frente a otros poderes en conflicto
como el de la Iglesia catdlica, concretamente el poder del sumo ponti-
fice y el de los senores feudales.’

Por su parte, Luigi Ferrajoli identifica nociones previas que se re-
montan al Medioevo con autores como Philippe de Beaumanoir y Ma-
rino da Caramanico quienes teorizaron sobre limites al poder del rey
basandose en el derecho romano y canénico. Sin embargo, hace énfasis
en la necesidad de justificar el proceso de conquista de los territorios
de América como una de las causas para el desarrollo conceptual de la
soberania y los Estados modernos.'’

Con el paulatino cuestionamiento al poder concentrado en la mo-
narquia absoluta, la respuesta sobre quién es el titular de la soberania
cambié en funcion del momento histoérico y de nuevos grupos que

Bodin, Los seis libros de la Repiiblica, 48.

Jellinek, Teoria general del Estado, 415.

Ibid., 401-32.
10  Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mas débil, 7. ed. (Madrid: Trotta,
2010), 133.

O 00
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buscaban acceder al poder politico. Asi, inician las teorias denominadas
contractualistas. En el siglo XVTII, el inglés Thomas Hobbes plante6 una
metafora del Estado en la cual la «<soberania es un alma artificial que da
la fuerza y movimiento al cuerpo entero».!" El Estado politico es una
necesidad racional frente al estado de naturaleza; entonces, para preservar
su propia existencia, los sibditos ceden parte de sus libertades en favor
del Estado para que tome decisiones y dicte normas que aseguren el
bien de los gobernados, mientras que estos se obligan a cumplirlas. A
diferencia de Bodin, para Hobbes la soberania radicaba en los sabditos.
Es el Estado quien tiene la cualidad de la soberania y, por tanto, de
poder politico para decidir y hacer cumplir tales decisiones. Posterior-
mente, Jean-Jacques Rousseau en su obra El contrato social afirmé que:

Si el Estado no es mas que una persona moral, cuya vida consiste en la
unién de sus miembros y si su cuidado mas importante es el de su propia
conservacion, necesita una fuerza universal y compulsiva para mover y
disponer todas las partes del modo mas conveniente al todo. Asi como la
naturaleza da a cada hombre un poder absoluto sobre todos sus miembros,
asi también el pacto social da al cuerpo politico un poder absoluto sobre
todos los suyos; y a este mismo poder, dirigido por la voluntad general, se
le da, como tengo dicho, el nombre de soberania.'?

De esta manera, la soberania se explica como una fuerza universal y
compulsiva, un poder absoluto sobre todos los suyos que esta dirigido
por lo que se denomina voluntad general, la cual reside en cada uno de
los miembros del pueblo. Esta concepcion de la soberania es conoci-
da como soberania popular. Otros pensadores destacados como el inglés
John Locke también siguieron la idea de la soberania fundamentada en
el contrato social."®

La idea de la soberania popular muté posteriormente en soberania
nacional con Sieyés, quien introdujo la palabra nacién para identificar a la
comunidad politica que era anterior al Estado. Para este autor, la nacién
constituye una sola voluntad comtn, pues «las voluntades individuales
siguen siendo el origen y forman los elementos esenciales; pero, consi-
deradas separadamente su poder seria nulo, puesto que solo reside en el

11 Thomas Hobbes, Leviatan (Madrid: Editora Nacional, 1980), 117.
12 Jean-Jacques Rousseau, El contrato social (Madrid: Aguilar, 1970), 87.
13 Jean Touchard, Historia de las ideas politicas (Madrid: Tecnos, 2006), 329.
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conjunto. Le es preciso a la comunidad, una voluntad comtn»."* Estas
ideas se plasmaron en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano proclamada en Francia el 26 de agosto de 1789."

Bajo esta concepciodn, la soberania deviene en el poder constituyente
y es una voluntad fundadora que instaura los 6rganos, mecanismos e

instituciones del poder constituido."

Este es el punto de encuentro en-
tre soberania y Constitucidn, entendida esta tltima como el acuerdo de
la voluntad soberana de la comunidad politica. De ahi que «soberania
nacional» y «oberania popular» sean usados indistintamente, tanto en
la literatura como en la normativa para identificar a una comunidad o
un pueblo como titular del poder politico."”

La linea de reflexion desde Hobbes a Sieyés concibe a la soberania
como el origen del poder y logra el objetivo de desplazar al monarca
como titular de ese poder, sustituyéndolo por la idea de una comuni-
dad politicamente organizada. Como resultado de este proceso se es-
tablecieron limites a quienes ejercian el poder. Esto puede ser asumido
como una respuesta frente a la arbitrariedad del soberano absoluto en el
contexto europeo. No asi desde otras latitudes como Latinoamérica en
la que la adopcidn de este modelo estatal es una consecuencia del pro-
ceso de colonizacidn europea y cuya nocidn inicial de pueblo o nacién
excluia a los grupos humanos originarios.

Para Hobbes, por ejemplo, la forma de vida de los pobladores en
América era «salvaje» y «brutaly, por lo que desconocia y desvalorizaba
los diferentes modos de organizacidn politica existentes. Esto servia
como justificacion para la intervenciéon de quienes habian establecido

14 David Pantoja Moran, comp., Escritos politicos de Sieyés (Ciudad de México: Fondo
de Cultura Econdémica, 1993), 156.

15 Asamblea Nacional Constituyente de Francia, Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y el Ciudadano, Francia, 1789, art. 3.

16 Rubén Martinez Dalmau, «La naturaleza emancipadora de los procesos constitu-
yentes democraticos: Avances y retrocesos», en Por una asamblea constituyente: Una
solucién democrdtica a la crisis, Marco Aparicio et al. (Valencia: Fundacién CEPS,
2012), 18.

17 Pablo Marshall Barberan, «La soberania popular como fundamento del orden
estatal y como principio constitucionaly, Revista de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catélica de Valparaiso 35, n.° 2 (2010): 257, http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/
n35/a08.pdf.
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un orden «racional», es decir, el Estado moderno.'” Al referirse al pue-
blo o la nacién, queda claro que desde el origen del Estado moderno
no se incluye a quienes no encajan en los parametros de racionalidad
occidental. En este sentido, la soberania emerge como una fuerza jerar-
quizadora que desconoce la diversidad.

Posteriormente, cuando los Estados nacién se consolidaron y asu-
mieron en su estructura basica la divisiéon de funciones Legislativa, Eje-
cutiva y Judicial, surgen nuevas concepciones. Immanuel Kant planted
que no existe un titular o soberano, o persona individual que la posea,
sino que se trata de una ley general.”

En el idealismo de Hegel, la soberania alcanza una expresion mas
abstracta:

La soberania, primeramente, solo el pensamiento universal de esta idea-
lidad, existe solo como la subjetividad cierta de si misma y como la au-
todeterminacién abstracta, y en esa medida carente de fundamento, de la
voluntad, en la cual reside lo Gltimo de la decision. Esto es lo individual
del Estado como tal, el cual es solo por esto uno.*

En el pensamiento hegeliano sobre la soberania se distingue expre-
samente la soberania interna, que se refiere al poder del Estado sobre
las personas que deben cumplir sus leyes, en distincién a la externa o
«soberania respecto al exterior»,*' que alude a la capacidad del Estado
de actuar como entidad individual y ejercer su soberania frente a otros
Estados.

Marx, quien realiza una critica a la concepcién hegeliana del Esta-
do, discrepa en la idea de una soberania estatal separada de la soberania
del pueblo. Pueblo y Estado conforman una misma identidad en el
pensamiento marxista. En este sentido afirma:

De este modo la soberania, la esencia del Estado, comienza siendo vista y
objetivada como un ser auténomo. Después, claro esti, este ser objetivo

18  Ibid.

19 Immanuel Kant, Principios metafisicos de la doctrina del derecho (Ciudad de México:
Universidad Nacional Auténoma de México —UNAM—, 1968), 149.

20  Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Lineas fundamentales de la filosofia del derecho: Lec-
ciones de la filosofia de la historia, trad. Maria del Carmen Paredes Martin (Madrid:
Gredos, 2010), 258.

21 Ibid., 292.
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tiene que volver a convertirse en sujeto. Pero este se presenta entonces
como una autoemanacién de la soberania, cuando esta no es mas que el
espiritu objetivado de los sujetos del Estado.?

La soberania se expresa en una unidad que es el pueblo y no difiere
del Estado, quien gobierna no tiene la condiciéon de soberano.”

Para inicios del siglo XX, las tensiones internacionales que llevaron
a la Primera y a la Segunda Guerra Mundial intensificaban el relacio-
namiento, la conflictividad entre Estados y ponian en juego la idea de
la soberania externa. En este contexto, para Hans Kelsen la soberania
se convierte en una norma fundamental que es la base y unidad del
ordenamiento juridico.?

De esta manera, Kelsen sefiala que la soberania hace posible la coac-
cién en caso de su incumplimiento; para el autor es indiferente cudl sea
la autoridad de la que emana la norma, sea de origen popular o monar-
quico, siempre que se atienda a la naturaleza de autoridad y en razén de
sus competencias. La soberania corresponde al Estado en la medida que
puede dictar normas y hacerlas cumplir.?®

A la par del pensamiento de Kelsen, Carl Schmitt desarrollé su pen-
samiento juridico-politico desde la vertiente del realismo politico. Para
Schmitt tiene sentido preguntarse por quién es el soberano, pues ahi
se encuentra el verdadero poder de decisién y no en la norma misma
como planteaba Kelsen; ademas, identifica que es en la posibilidad del
poder ilimitado en donde radica la soberania. No es una excepcidn a la

22 Karl Marx, Critica de la filosofia del Estado de Hegel (Ciudad de México: Grijalbo,
1968), 88.

23 Javier Ozollo, Marx y el Estado: Determinaciones sociales del pensamiento de Karl Marx
(Buenos Aires: Libronauta, 2005), 68.

24 En su obra Teoria general del Estado, el autor sostuvo que: «La soberania del Estado
significa que el orden juridico estatal es supremo, comprendiendo a todos los 6r-
denes como parciales, determinando el ambito de validez de todos ellos sin ser a
su vez determinado por ningtn orden superior». Es decir que comprende a todos
los 6rdenes como parciales, y al determinar el ambito de validez de todos ellos sin
ser a su vez definido por ningn orden superior. En este sentido, la soberania es
un concepto formal, juridico «esencialy, y este concepto formal ha de ser consi-
derado como el primario y fundamental de la soberania.

25 Manuel J. Gémez Restrepo, «Sistema y coyuntura: El concepto de soberania
en Kelsen y Schmitt», Estudios de derecho 72, n.° 159 (2015): 15-40, https://doi
.org/10.17533/udea.esde.v72n159a02.
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regla, sino una ausencia de reglas.* Kelsen y Schmitt parecerian dispu-
tar concepciones de lo que es soberania, para el primero, la soberania es
«norma de normas» y para el segundo es el «poder de poderes».’

De esta manera, surge el debate sobre el poder constituyente. La
comunidad politica a la que le pertenece la soberania no puede some-
terse a otra norma que no surja de su propia decision, por tanto, genera
una Constitucién que da una forma estatal a dicha comunidad. En este
sentido, el poder constituyente es uno fundacional que no obedece a
normas preestablecidas, pero que determina las formas y limites estata-
les. La idea del poder constituyente como un ejercicio de la soberania
popular explicaria el porqué dicha comunidad politica posteriormente
se somete a estas normas y a las decisiones que los 6rganos previstos en
la Constitucion adoptan.®

La soberania popular se expresa en la creacién misma del Estado o en
su extincion, en tanto que el pueblo se convierte en otro poder consti-
tuido que esta sometido a lo dispuesto en la Constitucidn, y pierde asi su
condicién de supremacia.?’ La critica a esta teoria sefiala que la presencia
de la soberania del pueblo y su poder constituyente son imprescindibles,
pues «el pueblo que se ha dado la constitucidn tiene, inalienablemente, el
poder para abolirla, mis alla que el Estado constitucional sea la expresion
de la limitaciéon de dicho poder. El soberano y su poder constituyente
solo pueden estar en suspenso, pero nunca ser eliminados».®” Frente a la
propuesta de la eliminacioén de la soberania popular y del poder cons-
tituyente en el Estado, se desarrolla la teoria de la transformacién de la
soberania del pueblo en la soberania del Estado.”!

Segtin esta teoria la soberania reside en el pueblo, pero es el Estado
que, por intermedio de las instituciones, competencias y limites que el
pueblo ha determinado a través de su Constitucion, ejerce la soberania
estatal. De esta manera, se sientan las bases teéricas para la comprension
del Estado constitucional de derecho.

26 Ibid., 32.

27 1Ibid., 35.

28 Barberin, «La soberania popular», 246.
29 1Ibid., 268.

30 Ibid., 269.

31 Ibid., 270.
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Siguiendo a Julio César Trujillo existirian dos sentidos principales
de la soberania; por una parte, como fuente primigenia del poder, por
otra, como una cualidad del Estado®* que le dota de independencia,
supremacia y autodeterminacién.* La soberania interna es el poder de
decisién y coaccién a quienes se encuentran bajo la jurisdiccion del
Estado; y la soberania externa es entendida como autodeterminacion
frente a poderes externos.*

En suma, estas diferentes concepciones y debates acerca de la sobe-
rania retratan el fortalecimiento del Estado nacién moderno y su con-
secuente imposicién como sistema de organizacidén politica mundial. El
sentido predominante en su concepcion tradicional es el de un poder
que no puede ser limitado y que prevalece sobre otros, ya sea ejercido
por el principe, el Estado o el pueblo. Esto implica una relacion jerar-
quica y, por ende, de exclusion, pues quien goza la condicién de sobe-
rano deja por fuera a quien no la tiene. Este aspecto es fundamental para
considerar los derechos de los ciudadanos de un Estado y de aquellos
que no lo son, como se analizara mas adelante.

MIRADAS CRITICAS A LA SOBERANIA

A finales del siglo XX, luego de la Guerra Fria y en un contexto
mundial globalizado, surgen nuevas lecturas e interpretaciones de la so-
berania tendientes a debatirla sustancialmente. Estas criticas identifican
factores internos y externos desde las que se cuestiona a las concepcio-
nes mas clasicas de la soberania.

Situados a finales de la década de 1990, Michael Hardt y Antonio
Negri hacen una critica profunda al sistema mundial politico y econ6-
mico que trastoca las 1égicas del Estado nacidén. Esos autores desarrollan
la idea del imperio,® que «es el sujeto politico que regula efectivamente
estos cambios globales, el poder soberano que gobierna al mundo».*

32 Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador: Estudio de derecho constitucional
(Quito: UASB-E / Corporacién Editora Nacional -CEN-, 1994), 115.

33 Ibid.

34 Norberto Bobbio, Teoria general de la politica (Madrid: Trotta, 2003), 583.

35 Ibid., 13-4.

36 Michael Hardt y Antonio Negri afirman: «Las transformaciones contemporaneas, los
controles politicos, las funciones del Estado y los mecanismos regulatorios han con-
tinuado dirigiendo el reino de la produccién econdémica y social y del intercambio.
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Esto atraviesa lo juridico, politico, econdémico, socioldgico, cultu-
ral, entre otros campos. Cabe sefialar que bajo la palabra imperio no se
hace referencia a un pais concreto, sino a un sistema mundial totaliza-
dor que, en todo caso, es promovido con mayor fuerza por los paises
industrializados.”

Bajo esta 1dgica, la soberania clasica del Estado nacién se pone al
servicio del imperio, desdibujandose cuando el capital lo requiere y for-
taleciéndose o controlando las formas que puedan limitarlo. Aqui ya no
es el Estado, el gobernante o el pueblo el soberano, sino que la decisiéon
en altima instancia se adopta en funcién del «imperio» que solamente
puede tener lugar en un sistema capitalista. Las decisiones de los Estados,
en ejercicio de su soberania externa, no son mas que un efecto de los be-
moles del proceso globalizador vinculados estrechamente al capitalismo.

Stephen Krasner, en su obra Soberania: Hipocresia internacional or-
ganizada, pone en cuestionamiento a la soberania al observar la clara
desigualdad que existe en las relaciones entre Estados. Esta finalmente
esta dada por las condiciones politicas, econémicas y militares de unos
frente a otros.” Lo dicho también repercute en los procesos de inte-
gracién que se promueven en diferentes regiones del mundo con miras
a fortalecer principalmente las relaciones comerciales y econdémicas.*

Los procesos de integraciéon también se encuentran atravesados por
los condicionantes del imperio, senalados por Hart y Negri, de tal ma-
nera que el propdsito de crecimiento econémico es usualmente el prin-
cipal factor que hace que se pongan en marcha estos procesos.

PLURALISMO JURIDICO Y SOBERANIA
Por otra parte, las criticas a la soberania clasica no solamente surgen
desde las relaciones internacionales, sino también desde la comprension

Nuestra hipotesis basica es que la soberania ha tomado una nueva forma, compuesta
por una serie de organismos nacionales y supranacionales unidos bajo una tnica
l6gica de mando. Esta nueva forma global de soberania es lo que llamamos Imperio».
Michael Hardt y Antonio Negri, Imperio (Buenos Aires: Paidds, 2002), 14.

37 1Ibid., 16.

38 Stephen D. Krasner, Soberania: Hipocresia organizada (Barcelona: Paidés, 2001).

39 César Montano Galarza, «Problemas constitucionales de las integraciones supra-
nacionales: Analisis del caso andino» (tesis doctoral, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, 2012), 156, http://hdl.handle.net/10644/3063.
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del ordenamiento juridico interno del Estado. Alli se inscribe el plura-
lismo juridico, que se lo entiende como «la multiplicidad de practicas
existentes en un mismo espacio sociopolitico, interactuantes por con-
flictos o consensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razéon de
ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales».*

La soberania, en principio, es el fundamento unificador del ordena-
miento juridico; es la base del monismo juridico. Como sefiala Antonio
Carlos Wolkmer, no se trata de abolir la normativa estatal, sino de reco-
nocer democraticamente la diversidad de sujetos colectivos.”

El pluralismo juridico, en particular expresado en el ejercicio de
la justicia indigena, lleva a observar que no siempre quien decide en
Gltima instancia es el Estado nacién por intermedio de sus institucio-
nes, incluso si se reconoce principios como la plurinacionalidad. Este
reconocimiento supone evidenciar que existen expresiones juridicas
que han precedido al Estado —particularmente en Latinoamérica—y
que han trascendido al reconocimiento constitucional o legal, lo que
se logra preservar en el tiempo como practicas consuetudinarias. Esto
pone en entredicho la idea tradicional de la soberania interna del Esta-
do, concebida como la concentracién de la potestad Gnica de normar,
decidir e imponer el cumplimiento de sus decisiones.

DERECHOS HUMANOS Y SOBERANIA

Desde el campo de los derechos humanos también se han planteado
criticas sustanciales a la soberania. Desde la vision integral y dinamica
de los derechos humanos que propone Joaquin Herrera Flores, estos
son concebidos como «procesos, es decir, el resultado, siempre provi-
sional, de las luchas que los seres humanos ponen en prictica para poder
acceder a los bienes necesarios para la vida».* Afiade que los derechos
humanos son «el conjunto de luchas por la dignidad, cuyos resultados,
s1 es que tenemos el poder necesario para ello, deberan ser garantizados

40 Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico: Fundamentos de una nueva cultura del
Derecho (Sevilla: Editorial MAD, 2006), 47.

41 Ibid., 265.

42 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos (Andalucia: Atrapa-
suenos, 2008), 22.
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por las normas juridicas, las politicas publicas y una economia abierta a
las exigencias de la dignidad».*

Del mismo modo, los derechos humanos entranan tensiones pro-
fundas con el poder para disputar los bienes necesarios para la vida
digna. Segtn lo revisado con anterioridad, la soberania asumida en su
sentido clasico es un concepto estrechamente vinculado con lo esta-
tico que preserva el statu quo del poder. Mientras que la comprension
dindmica y emancipadora de los derechos humanos confronta con este
sentido de la soberania. Lo dicho se puede constatar no solamente en el
ambito tedrico, sino también en el prictico. Si se pasa revista a las di-
ferentes reivindicaciones de los derechos de las mujeres, de los pueblos
indigenas o afrodescendientes, de los grupos LGBTI, de las personas
con discapacidad o de otros grupos, todos ellos deben confrontar rea-
lidades de opresién que usualmente se sostienen en normas, politicas o
instituciones que, fundadas en la soberania, se sostienen desde el poder
estatal. Por consiguiente, la soberania se convierte en una fuerza que
puede resultar homogeneizadora del Estado nacién y que invisibiliza a
las diversidades.

Similares situaciones deben afrontar las personas en movilidad hu-
mana que enfrentan controles y politicas migratorias que restringen sus
derechos. El denominador comin de estos ejemplos es la soberania es-
tatal que se impone mediante la fuerza ptblica, las normas, las politicas
publicas, el control de las fronteras; las instituciones son las expresiones
cotidianas del Estado y de su poder de decisiéon y de coaccion.

El Estado, como forma de organizacion social imperante, es la es-
tructura que termina por validar, promover o sancionar conductas con-
trarias a los derechos humanos y asi posibilitar o limitar el sosteni-
miento de relaciones injustas que atentan a la dignidad humana. Asi, la
soberania estatal puede devenir facilmente en una limitacion que frena
o retarda los procesos por el reconocimiento de los derechos humanos,
de tal forma que la abstraccién de la soberania busca imponerse sobre la
concrecibén de la dignidad, pues como sefiala Herrera Flores: «Hablar de
dignidad humana no implica hacerlo de un concepto ideal o abstracto.
La dignidad es un fin material».*

43 Ibid., 28.
44 Ibid., 26.
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Para Luigi Ferrajoli, la soberania es un concepto «préximo a su oca-
so»® e identifica aporias*® de orden filosofico, histérico y juridico que la
vuelven imposible desde su propia concepcidn vy, por tanto, que harian
insostenible su vigencia.

Tanto en su dimension interna como en la externa su crisis, podemos afir-
mar, se origina en el momento en que entra en contacto con el derecho,
pues ella misma es la negacién del derecho, al igual que el derecho es su
negacién. Y es que la soberania es ausencia de limites y de reglas, es decir,
lo contrario de lo que caracteriza el derecho. De modo que la historia
juridica de la soberania es la historia de una antinomia entre dos térmi-
nos —derecho y soberania— légicamente incompatibles e historicamente
enfrentados entre si."’

En consecuencia, la soberania entendida bajo los parametros del Es-
tado nacidén moderno ya no tiene cabida. No existe un poder de de-
cisién sin limites. Las decisiones estan limitadas por marcos juridicos
e institucionales nacionales e internacionales y por el sistema politico,
social, econémico y militar global. Estos elementos cuestionan sustan-
cialmente la soberania interna como externa.

De igual manera, la soberania entendida como la voluntad popular
tampoco es ilimitada, pues los derechos humanos, asi como el Estado
constitucional, se convierten en frenos ante decisiones mayoritarias que
puede implicar regresividad, vulneraciones a los derechos humanos de
grupos diversos o que podrian contraponerse a los valores que sustentan
la democracia. Si hay algin fundamento que mantiene vigente al Es-
tado no debe ser ya la soberania, sino los derechos humanos que deben
concretarse en la dignidad.

LA SOBERANIA Y EL TRATAMIENTO JURIDICO
DE LA MOVILIDAD HUMANA

La movilidad humana, entendida como la posibilidad intrinseca de
los seres humanos de trasladarse de un lugar a otro, confronta con la

45 Ferrajoli, Derechos y garantias, 125.

46 La RAE define aporia como un «enunciado que expresa o que contiene una in-
viabilidad de orden racional», ver http://dle.rac.es/?1d=3Fc913k.

47 1Ibid., 147.
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idea original de un Estado nacién dotado de fronteras rigidas que deli-
mitan al territorio en el que habitan sus ciudadanos. Luigi Ferrajoli en
su ensayo sobre la relacion entre soberania y ciudadania senala:

La ciudadania se ha vuelto el prerrequisito del derecho de entrada y resi-
dencia en el territorio de un Estado. De este modo, la ciudadania ha dejado
de ser el fundamento de la igualdad. Mientras internamente la ciudadania
se ha fracturado en diferentes tipos de ciudadanias desiguales correspon-
dientes a nuevas diferenciaciones de estatus que van de ciudadanos plenos
a semiciudadanos con derecho de residencia, refugiados e inmigrantes ile-
gales; en lo externo funciona como un privilegio y una fuente de exclusiéon
y discriminacién con respecto a los no ciudadanos.*

La soberania estatal decide, impone y jerarquiza, lo que impacta de
manera decisiva en la movilidad humana, pues sobre este concepto se
construye y sostiene la idea de ciudadania como un dispositivo clave en
la preservacion del Estado nacion. Al establecerse como un sinénimo
de la nacionalidad, restringe el reconocimiento de derechos inicamen-
te para quienes pertenecen a dicho Estado, lo que constituye una forma
generalizada de desigualdad y discriminacion.

Esta es una ruptura con la idea de universalidad de los derechos
humanos y con el principio de igualdad y no discriminacion, pues se
ha normalizado que el salir del pais de origen y cruzar una frontera in-
ternacional, automaticamente la condicién de sujeto de derechos, que
se ve afectada por el ordenamiento juridico del Estado de destino, deja
de ser ciudadano.

Esta distincion es generalizada a pesar de que los procesos historicos
de luchas por los derechos humanos han cuestionado y deconstruido
restricciones o desigualdades; sin embargo, el origen nacional y la con-
dicién migratoria son dos categorias que en la prictica atin no alcanzan
una nocioéon de igualdad de derechos plena. De tal manera que encon-
trarse en el territorio de otro Estado podria implicar una situacion de
desigualdad que puede ser aceptada como «normaly.

Las normas y politicas migratorias juegan un rol preponderante al
establecer las categorias de visados que seleccionan, jerarquizan y si-
than a quienes se encuentran en condicién migratoria irregular en la

48 Luigi Ferrajoli, «Mas alla de la soberania y la ciudadania: Un constitucionalismo
globaly, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n.° 9 (1998): 181.
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imposibilidad absoluta del reconocimiento como sujetos plenos de de-
rechos. Asi, la nacionalidad, segiin palabras de Ferrajoli, «se ha conver-
tido en el tltimo privilegio personal, el Gltimo factor de discriminaciéon
y la Gltima reliquia premoderna de las diferenciaciones por estatus».*’

A este razonamiento se debe afnadir, al recordar las reflexiones de
Hardt y Negri, que la selectividad de la migracién es el contenido pri-
mordial de las politicas migratorias, es decir, definir los tipos de mi-
gracién deseable para un Estado, parametro en el que usualmente se
incluye a quienes poseen recursos econdmicos, pues para las personas
que tienen mayores ingresos resulta siempre mas facil cumplir con los
requisitos para la regularizacién migratoria. El factor econémico es de-
cisivo y excluyente.

Nuevamente, la soberania que otorga la potestad de control de in-
greso y salida del territorio del Estado aparece aqui al entregar privile-
glos a unos y ubicar en desventaja a quienes se encuentren en situacio-
nes empobrecidas, los mismos que deberan enfrentar la irregularidad
migratoria y, finalmente, la expulsion del territorio que son expresiones
clasicas de las potestades soberanas del Estado.?

Asi, la contradiccidn con el principio de igualdad y no discrimi-
nacioén no solamente tiene lugar entre las personas nacionales de un
Estado y quienes no lo son, sino también entre ellas, diferenciandolas
de acuerdo con su nacionalidad, y segin sus condiciones socioecond-
micas.” La movilidad humana pone en evidencia estas relaciones de
poder desiguales y, a pesar de los cuestionamientos que se ha hecho a la
soberania, esta parece recobrar su caracteristica de absoluta cuando se
trata de establecer limites y reconocer derechos de las personas de otro
origen nacional.

La soberania opera sobre la movilidad humana al fortalecer las fron-
teras respecto de cierto grupo de personas a través de formas tangibles
de dispositivos de control migratorio vy, a la vez, de fronteras que con-
figuran las expresiones naturalizadas de discriminacién en razén del

49 TIbid., 178.

50 Ferrajoli, Derechos y garantias, 142.

51 Boaventura de Sousa Santos, La globalizacion del derecho: Los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion, trad. César Rodriguez (Bogota: Universidad Nacio-
nal de Colombia / Instituto Latinoamericanos de Servicios Legales Alternativos,
1999), 124.
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origen nacional y de la condicién migratoria, socioecondmica, étnica
y otras.

Como explica Javier de Lucas: «El resultado paradigmatico de ese
proyecto es el Estado moderno, que tiene por emblemas una nocién de
soberania que, por definicion, es monista, y una nocién de ciudadania
basada en la homogeneidad, o, para ser mas precisos, en la confusion
entre uniformidad e igualdad».>?

Todas estas fronteras estan contenidas en la ciudadania y en la prac-
tica afectan no solo las libertades de circulacién y residencia, derechos
usualmente asociados a la movilidad humana, sino también el recono-
cimiento y ejercicio de los derechos sociales y politicos en detrimento
del principio de igualdad material.>® Es decir, aun cuando se admita la
posibilidad de ingreso al territorio del Estado e incluso una condicién
migratoria regular, el ejercicio de derechos como el trabajo, la salud,
vivienda, seguridad social, educacién y los derechos de participacion
politica se subordinan a los condicionamientos de las normas y politicas
internas respecto del tratamiento juridico de quienes no son nacionales.

Adicionalmente, como asevera Adela Cortina, «el problema no es
entonces de raza, de etnia ni tampoco de extranjeria. El problema es
de pobreza. Y lo mis sensible en este caso es que hay muchos racistas
y xendfobos, pero apordfobos, casi todos».>* Y la aporofobia, es decir,
el rechazo a las personas con limitados o nulos recursos econdémicos,
atraviesa de manera sustancial a las politicas migratorias.

Entre las ideas para superar esta problematica se encuentra lo pro-
puesto por Ferrajoli, para quien lo optimo es el respeto de los dere-
chos humanos tanto desde el ambito interno de los Estados como en el
ambito internacional. En lo interno se asegura la consolidacién de los
Estados constitucionales, que tienen como principal objetivo el reco-
nocimiento y garantia de los derechos; mientras que en lo internacional

52 Javier de Lucas Martin, «El vinculo social, entre ciudadania y cosmopolitismo»,
en Maria José Anoén Roig et al., El vinculo social: Ciudadania y cosmopolitismo (Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2002), 22.

53 Maria José Anén Roig, «La contribucién de los derechos sociales al vinculo so-
cialy, en El vinculo social: Ciudadania y cosmopolitismo (Valencia: Tirant lo Blanch,
2002), 277-307.

54 Adela Cortina, Aporofobia, el rechazo al pobre: Un desafio para la democracia (Barcelo-
na: Paidos, 2017), 21.
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apunta a la construccion de un constitucionalismo mundial, es decir, no
de un gobierno mundial, sino de la efectiva limitacién de la soberania
de los Estados mediante el establecimiento de garantias jurisdiccionales
contra las violaciones de la paz en el exterior y de los derechos humanos
en el interior.”® Tomar en serio los derechos humanos «significa recono-
cer su caracter supraestatal, garantizarlos no solo dentro, sino también
fuera y contra todos los Estados, y asi poner fin a este gran apartheid que
excluye de su disfrute a la mayoria del género humano».>

Por su parte, Javier de Lucas y Maria José Farinas apuntan a la rede-
finicién de la ciudadania no condicionada a la pertenencia a un Estado,
sino como el ejercicio de derechos combinando dos dimensiones: por
una parte, a lo interno como ciudadanias diferenciadas, es decir, que
a fin de garantizar la igualdad de derechos tomen en cuenta las con-
diciones diferentes de las personas al evitar la homogenizacién; vy, a lo
externo, como ciudadania cosmopolita, que asume a la persona como
un sujeto.”’

Boaventura de Sousa Santos plantea una visiéon cosmopolita de los
derechos humanos desde una nueva perspectiva social, cultural y poli-
tica-juridica emancipadora,® y rechaza las 16gicas homogenizantes. Por
ello reconoce procesos de didlogo que «desde del Sur» tengan un senti-
do cosmopolita, es decir, sin descaracterizar cultural o histéricamente.”

En resumen, hay algunos elementos comunes que trazan un hori-
zonte. El primero es la constatacién de la crisis de la soberania y de la
necesidad de la deconstruccion de este concepto que no tiene cabida
desde su concepcidn originaria de potestad absoluta. Esto ha de reflejar-
se en cambios sustanciales en la concepcién de Estado y sus fundamen-
tos. En este sentido, el respeto y la garantia de los derechos humanos
deben reemplazar a la idea de soberania como sustrato y fin del Estado.

Un segundo elemento es el impacto directo que tiene el cuestiona-
miento a la soberania en la concepcidn de la ciudadania como sinénimo

55 Ferrajoli, Derechos y garantias, 153.

56 Ibid., 155.

57 Maria José Farinas Dulce, «Ciudadania “universal” versus ciudadania “fragmen-
tada™, en El vinculo social: Ciudadania y cosmopolitismo (Valencia: Tirant lo Blanch,
2002), 178.

58 Santos, La globalizacion del derecho, 143.

59 Ibid., 143.
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de nacionalidad y estatus opuesto a la igualdad en derechos que natu-
raliza la discriminacién. Frente a ello, se necesita dotar de un nuevo
contenido a la ciudadania libre de discriminacién y que se reconozca su
multiculturalidad, y reivindicar a la persona, en lugar de al ciudadano.

Finalmente, un tercer elemento que se deriva de los anteriores es el
sentido emancipador; esto es el respeto y la garantia de sus derechos en
un contexto adverso frente a poderes politicos, juridicos, econémicos y
sociales globalizados. Y se requiere de procesos que deben ser alimen-
tados por reflexiones y acciones que trasciendan el campo de lo politi-
co-juridico y repercutan también en la cotidianidad de la interrelaciéon
de las diversidades.



CAPITULO SEGUNDO

LA SOBERANIA FRENTE AL DERECHO

A MIGRAR'Y LA CIUDADANIA UNIVERSAL:
ENTRE EL HORIZONTE EMANCIPADOR

Y LA REALIDAD RESTRICTIVA

En la normativa y las politicas sobre movilidad humana se refleja
claramente la tensidn entre soberania y derechos humanos. Ecuador no
es la excepcion. Luego de la aprobacién de la Constituciéon en 2008,
estas tensiones se vuelven evidentes. Este capitulo busca profundizar en
el contenido del derecho a migrar y de la ciudadania universal, indagar
en la tension con la soberania, identificar como estos principios y dere-
chos constitucionales se relacionan con los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos y como se han reflejado en el desarrollo de la
legislacién sobre movilidad humana en Ecuador.

MOVILIDAD HUMANA Y SOBERANIA EN LA CRE DE 2008

La Constitucion Politica del Ecuador de 1998, que precedié a la
Constitucién de Montecristi de 2008, no incorporaba la nocién de

60 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008.
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movilidad humana, aunque podia encontrarse algunas disposiciones
relativas al tema, principalmente vinculadas al tratamiento juridico de
personas de otras nacionalidades. Durante los primeros afios de vigen-
cia de esa Constitucidn, concretamente entre los afios 1999 y 2000,
tuvo lugar la crisis econdmica, social y politica en Ecuador que provoco
un éxodo vertiginoso y sin precedente de personas ecuatorianas, en
especial hacia Espafia, Estados Unidos e Italia.®?

Esta crisis también llevo a que el gobierno adoptara el dolar esta-
dounidense como moneda nacional, lo cual tuvo un «efecto llamada»
que hizo que los flujos migratorios provenientes de Colombia y Pert se
incrementen. Al mismo tiempo que estos hechos ocurrian en Ecuador,
la implementacién del Plan Colombia y luego el Plan Patriota, acuer-
dos de caracter politico-militar entre Estados Unidos y Colombia para
enfrentar el conflicto colombiano, hizo que el nimero de personas que
huian de ese pais buscando refugio en Ecuador crezca.®

Este contexto posiciond a la movilidad humana y sus diferentes ex-
presiones como hechos relevantes de la realidad ecuatoriana que de-
mandaban la atencién del Estado. Ademas, permitié evidenciar las li-
mitaciones en el marco constitucional y de la legislaciéon para responder
a estas nuevas dinamicas, pero sobre todo hizo visible a las personas en
movilidad como nuevos actores sociales que plantearon sus reivindica-
ciones al Estado ecuatoriano desde sus experiencias y que gran parte de
ellas se reflejaron en la Constitucién vigente desde 2008.%*

61 Brad Jokisch y David Kyle, «Las transformaciones de la migracion internacional del
Ecuador, 1993-2003», en La migracion ecuatoriana: Transnacionalismo, redes e identidades,
ed. Gioconda Herrera, Maria Cristina Carrillo y Alicia Torres (Quito: FLACSO
Ecuador / Plan Migracién, Comunicacién y Desarrollo —PMCD—, 2005), 57.

62 Gioconda Herrera, «Ecuatorianos/as en Europa: De la vertiginosa salida a la
construccién de espacios transnacionales», en Nuevas migraciones latinoamericanas
a Europa: Balances y desafios, ed. Isabel Yépez del Castillo y Gioconda Herrera
(Quito: FLACSO Ecuador / OBREAL / Universidad Catdlica de Lovaina /
Universitat de Barcelona, 2007), 189.

63 Coalicién por las Migraciones y el Refugio (CMR), Informe sombra al primer in-
forme del Estado ecuatoriano sobre el cumplimiento de la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(Quito: CMR, 2007).

64 Javier Arcentales Illescas, «Constitucién, movilidad humana y diversidades», en
Constitucionalismo y nuevos saberes juridicos: Construcciones desde las diversidades (Qui-
to: UASB-E / CEN, 2017), 104.
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La definicién de Ecuador como un «Estado constitucional de de-

5

rechos y justicia»® ubica a la vigencia de los derechos humanos y de

% Fsta visidén atraviesa

la naturaleza como el fin primordial del Estado.
la CRE de 2008 de tal manera que toda actuacion estatal por medio
de las politicas publicas, las normas y la institucionalidad debe tener
como propésito hacer efectivos los derechos. Asimismo, las garantias
jurisdiccionales establecidas en la Constitucion desarrollan mecanismos
de exigibilidad para que los derechos no sean Gnicamente enunciados
formales y permitan el ejercicio real.

En este contexto, los principios y derechos sobre movilidad huma-
na reconocidos en la Constitucion vigente tienen un mayor desarrollo
que los de la Constitucién Politica de 1998. Lo mas significativo es el
planteamiento del hecho migratorio desde el enfoque de los derechos
humanos que hace la CRE de 2008, razén por la que adopta el término
movilidad humana. De esta manera, se asume un fundamento diferente
al que proviene de la soberania. Esta nueva mirada permite también
atender a las nuevas dinamicas locales y globales de este hecho social.

Asi, la CRE de 2008 contiene un entramado de normas sobre mo-
vilidad humana, que es transversal a su contenido. Se distinguen: 1.
normas que estan destinadas al reconocimiento y proteccion de los
derechos de las personas en movilidad humana, 2. otras que tienen
como objeto la desterritorializacion de la actuacion del Estado en la
proteccion de derechos, y 3. normas constitucionales que establecen
lineamientos para que la institucionalidad estatal incorpore el enfoque
de movilidad humana.

Dentro del primer grupo de normas constitucionales se destaca el
acapite especifico sobre movilidad humana que se encuentra en la sec-
ci6n sobre grupos de atencidn prioritaria. Alli se reconoce el derecho a
migrar y se establece la prohibicién de criminalizacion de la migracion,
asi como también el derecho a solicitar refugio y asilo y los derechos de
las personas desplazadas internas.®’

65 Ecuador, Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, art. 1.

66 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino (Quito: UASB-E / Hua-
poni Editores, 2016), 35-56.

67 1Ibid., arts. 40, 41 y 42.
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Ademas de estas disposiciones, a lo largo del texto constitucional
se recogen otros principios y derechos que refuerzan la concepcion de
la movilidad humana desde el enfoque de derechos humanos. Entre
estos se encuentra el reconocimiento de la igualdad de derechos entre
personas nacionales y extranjeras, la prohibicion expresa de no discri-
minacién por el origen y la condicién migratoria, el reconocimiento de
derechos a ecuatorianos y ecuatorianas en el exterior. De igual manera,
el sentido transnacional de la proteccidn de sus derechos, la prohibicién
de la trata de personas y el trafico de migrantes, el reconocimiento de
derechos de participacion para personas de otro origen nacional.®®

Luego entre las normas constitucionales que orientan hacia la des-
territorializacidn de la proteccion estatal se encuentran las obligaciones
esenciales para la proteccidon de derechos de las y los ecuatorianos en
el exterior,® las disposiciones que garantizan el ejercicio de los dere-
chos de participacién fuera del territorio ecuatoriano y aquellas sobre
relaciones internacionales. Alli se consagran principios tales como «la
ciudadania universal, la libre movilidad de todos los habitantes del pla-
neta y el progresivo fin de la condicién de extranjero como elemento
transformador de las relaciones desiguales entre los paises, especialmen-
te Norte-Sur.”’ Bajo esta concepcidn: «Exige el respeto de los derechos
humanos, en particular de los derechos de las personas migrantes |...].”"
Y, finalmente, un acipite relacionado con la integracion latinoamerica-
na como un compromiso del Estado ecuatoriano.”

Con relacion a las normas sobre institucionalidad en materia de mo-
vilidad humana, en primer lugar, se otorga al Estado central la com-
petencia exclusiva en el control migratorio y, ademas, la creacién de
Consejos Nacionales de Igualdad, que incluye un consejo especifico
dedicado a la movilidad humana. Se asigna a la Defensoria del Pueblo’
la tarea de proteger los derechos de los habitantes de Ecuador y de los
ecuatorianos en el extranjero. Destaca también una norma de gran im-
portancia que establece la necesidad de coordinacién entre los distintos

68 Ibid., art. 9; art. 11, num. 2; art. 40; art. 66, num. 29, lit. b, y art. 61.
69 Ibid., art. 40.

70 1Ibid., art. 416, num. 6.

71 1Ibid., art. 416, num. 7.

72 1bid., art. 423, num. 5.

73 Ibid., arts. 261 y 215.
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niveles de gobierno y la sociedad civil para la formulacién de politicas
publicas en el Ambito de la movilidad humana.™

Ahora bien, cabe destacar que la soberania también forma parte del
texto constitucional, a esta se la ha dotado de varios sentidos que toman
distancia con su acepcién tradicional. La Constitucion plantea algunas
formas de soberania desde perspectivas emancipadoras y contrahege-
moénicas. Tal es el caso de la soberania alimentaria,” la soberania eco-
némica’” y la soberania energética.”’

A la par, en el texto constitucional existen referencias a la soberania
en su sentido tradicional. Asi, el preimbulo de la Constituciéon incor-
pora el sentido de la soberania popular como la potestad de una comu-
nidad de generar sus normas basicas. «Nosotras y nosotros, el pueblo
soberano de Ecuador [...] En ejercicio de nuestra soberania [...]».”® Esta
concepcidn de soberania puede observarse también en otros articulos,
como en el que se definen las caracteristicas del Estado ecuatoriano.
Alli se afirma que: «La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es
el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los organos del
poder publico y de las formas de participacién directa previstas en la
Constitucion»,”” asi como en lo relativo a la participacién y organiza-
ci6én de la sociedad civil.®

Por otra parte, la Constitucion recoge también la acepcién de sobe-
rania como cualidad del Estado que se traduce en su potestad de decidir
e imponer su decision. Asi, en el primer articulo se describe a Ecuador
como un «Estado constitucional de derechos [...] soberano».®' Y dentro
de los deberes primordiales del Estado se encuentra en el numeral se-
gundo el «garantizar y defender la soberania nacional».* Ademis puede
observarse esta idea de soberania en las atribuciones constitucionales
del presidente o presidenta de la Reptblica® y de las Fuerzas Arma-

74 1bid., art. 392.

75 1Ibid., art. 281.

76 1bid., art. 283

77 1Ibid., arts. 15, 283 y 334.
78 Ibid., preambulo.

79 1Ibid., art. 1.

80 Ibid., art. 96.

81 1Ibid., art. 1.

82 1Ibid., art. 3, num. 2.

83 1Ibid., art. 147, num. 17.
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das.** En las competencias del Estado central se encuentran «el regis-
tro de personas no nacionales, nacionalizacion y control migratorio».®
Esto se deriva de la nocién de soberania que implica el resguardo del
territorios y la atencién a las fronteras.®

Por otra parte, también en las normas sobre el régimen de desarro-
llo* y las relaciones internacionales se han introducido disposiciones
relativas a la soberania en contextos de la integracién, es decir, en la
compresion de soberania externa. Desde una perspectiva regional la-
tinoamericana se infiere la apuesta por la construcciéon de relaciones
equitativas entre Estados. En estas normas se reconoce que el ejercicio
de la soberania en el ambito internacional no ocurre en condiciones de
igualdad.®

En suma, la nocidén de soberania en la CRE de 2008 no es univoca,
pues son evidentes sus diversas acepciones, tanto las tradicionales como
fundamento del poder o como cualidad del Estado, ademas de la incor-
poracién de visiones contrahegemodnicas como la soberania alimenta-
ria, energética y econoémica.

De este analisis queda claro que ninguna disposicion constitucional
asume a la soberania como poder de decisién absoluto, ilimitado y sin
control. Por el contrario, en la CRE de 2008 existe un claro distan-
ciamiento con esa forma de comprender la soberania, pues la misma
naturaleza del Estado constitucional de derechos determina limites me-
diante las normas que deben conducir al ejercicio de los derechos,* lo
cual es el deber primordial del Estado que se reitera a lo largo del texto
constitucional.”

Bajo ninguna circunstancia las normas constitucionales relativas a
la soberania justifican vulneraciones de derechos humanos o consti-
tuyen una excepcidn a los principios del Estado constitucional de de-
rechos. La movilidad humana no se excluye de este razonamiento. El

84 Ibid., art. 158.

85 Ibid., art. 261, nums. 1, 2y 3.

86 Ibid., 249.

87 Ibid., 276.

88 Ibid., 423, num. 6.

89 Ibid., art. 3, num. 1.

90 Esta disposicion se puede encontrar también en el art. 11, num. 9 que sefiala: «El
mis alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garan-
tizados en la Constituciony.
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reconocimiento de los principios y derechos constitucionales sobre mo-
vilidad humana y, en particular, del derecho a migrar y de la ciudadania
universal implicarian otras formas de comprender y ejercer la soberania
que se aparta completamente de la idea de decidir sin limitaciones por
parte del Estado.

EL DERECHO A MIGRAR

Desde las altimas décadas del siglo XX, diversas disciplinas se han
dedicado a la comprensién de las denominadas migraciones internaciona-
les, principalmente desde la mirada de la sociologia, antropologia y eco-
nomia, dado el contexto globalizado en el que ocurren. Usualmente los
flujos migratorios mas numerosos tienen como destino paises industria-
lizados y con economias desarrolladas en un entorno capitalista,” aun-
que también se hacen evidentes los flujos Sur-Sur.”? Estos estudios han
indagado en los factores de expulsion y atraccion de las migraciones,”
las dindmicas y estrategias, las redes sociales migratorias y factores de
integracién, las remesas y sus implicaciones econémicas,” entre otros
elementos que dejan ver que la migracion es un hecho social complejo.

Los factores econdémicos, sociales, culturales y politicos se manifies-
tan en los diferentes momentos del proceso migratorio: origen, transito,
destino y retorno. De esta manera, se configuran circunstancias en las
que confluyen diversas vulneraciones de derechos que repercuten en
las circunstancias individuales, familiares, comunitarias y detonan la

91 Stephen Castles y Mark Miller, La era de la migracién: Movimientos internacionales
de la poblacion en el mundo modernos, trad. Luis Rodolfo Morin Quiroz (Ciudad
de México: Universidad Auténoma de Zacatecas / Camara de Diputados, 2004),
153-68.

92 Mariana Garcia, Pensando las migraciones desde el Sur: Reflexiones, detalles y estrategia
sobre la experiencia migratoria reciente en la regién de América del Sur (Buenos Aires:
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2011).

93 Claudia Pedone, «“T1 siempre jalas a los tuyos™: Cadenas y redes migratorias de
las familias ecuatorianas hacia Espana», en La migracién ecuatoriana: Transnaciona-
lismo, redes e identidades, ed. Gioconda Herrera, Maria Cristina Carrillo y Alicia
Torres (Quito: FLACSO Ecuador / PMCD, 2005), 105.

94 Alberto Acosta, Susana Lopez O. y David Villamar, «Las remesas y su aporte para
la economia ecuatoriana», en La migracion ecuatoriana: Transnacionalismo, redes e
identidades, ed. Gioconda Herrera, Maria Cristina Carrillo y Alicia Torres (Quito:
FLACSO Ecuador / PMCD, 2005), 227.
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migraciéon.” Asimismo, las afectaciones a los derechos ambientales y de
la naturaleza pueden provocar el desplazamiento de personas e incluso
de comunidades enteras.”

En el campo de los derechos ha sido mediante el reconocimiento
de la libertad de circulacidén o transito, entendida como una facultad
individual asociada a la voluntad personal, que se ha desarrollado la
proteccion a la movilidad. Asi, los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos no refieren expresamente al derecho a migrar, pero
si reconocen a la libertad de circulacidn, esta ha sido consagrada en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos.”” Posteriormente, con
algunas variaciones la libertad de circulacion ha sido reconocida en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos.”

La CRE de 2008 reconoce también la libertad de transito dentro
del acipite que agrupa a los derechos de libertad en el art. 66, num. 14,
y a la vez el derecho a migrar dentro del acapite correspondiente a los
derechos de los grupos de atencidn prioritaria. El art. 40 reconoce este
derecho de la siguiente manera: «Se reconoce a las personas el derecho a
migrar. No se identificara ni se considerard a ningan ser humano como
ilegal por su condicién migratoria».”

No se trata de dos derechos constitucionales divergentes. El derecho
a migrar apunta a una comprensiéon integral y contextualizada de la
movilidad humana que requiere como un minimo esencial el ejercicio
de la libertad de circulacién. Esto quiere decir que la Constitucién no
se limita a la proteccion de la libertad de movimiento como un derecho
clasicamente catalogado como «civil y politico», sino que, al recono-
cer el derecho a migrar, atiende a las circunstancias de desigualdad e

95  Stephen Castles, «Comprendiendo la migracién global: Una perspectiva desde la
transformacion socialy, Revista Relaciones Internacionales, n.° 14 (2010): 141-69.

96 Una recomendable revision sobre investigaciones acerca de migraciones am-
bientales puede encontrarse en https://migrationdataportal.org/es/themes/
environmental_migration.

97 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) Asamblea General, Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos, Resolucion 217 A (II1), 10 de diciembre de 1948, art. 13.

98 EIl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en los arts. 12 y 13, en
la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en el art. 8, y en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos también en su art. 22.

99  Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 40.
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injusticia globalizadas que son su causa, efecto y elemento transversal
en el origen, transito, destino y retorno de la movilidad. De tal manera
que las obligaciones del Estado abarcan estas circunstancias en su inte-
gralidad, tal como se profundizara mas adelante.

Si bien existen precedentes de reconocimiento del derecho a migrar
en leyes de otros paises, tnicamente en Ecuador se lo ha reconocido
como un derecho con rango constitucional. Por ejemplo, la Ley de
Migraciones de Argentina, vigente desde 2004, establece que «el dere-
cho a la migracién es esencial e inalienable de la persona [...].""" Poste-
riormente se modifican otras normas migratorias en la regién sin que
registre el reconocimiento del derecho a migrar.'”!

El derecho a migrar es la alternativa —muchas veces urgente y Gni-
ca— de trasladarse individual o colectivamente a un lugar diferente al
habitual dentro del territorio estatal o hacia otro Estado, y que tiene lugar
ante factores circunstanciales estructurales propios de las desigualdades
globalizadas que imposibilitan o vulneran el ejercicio de derechos nece-
sarios para una vida digna.

TITULARES DEL DERECHO A MIGRAR

Al seguir con el analisis de la estructura del derecho a migrar, co-
rresponde ahora profundizar sobre los sujetos o titulares. De conformi-
dad con el art. 40 de la Constitucidn, el derecho a migrar es reconocido
a todas las personas, lo que incluye a ecuatorianos y de otras naciona-
lidades, y de ahi se pueden observar distintas situaciones en las que se
ejerce este derecho que ponen en evidencia a la diversidad de personas
y colectivos que abarca la movilidad humana.

A fin de examinar dicha diversidad, es importante iniciar por la
distincién tradicional, que tiene como parimetro la voluntariedad, y
que diferencia entre migraciones forzadas y voluntarias. Dentro de las
primeras se encuentran quienes se movilizan como efecto de traslados
involuntarios, quienes huyen para salvar su vida, libertad o integridad

100 Argentina, Ley de Migraciones n.° 25.871, 20 de enero de 2004, art. 4.

101 Uruguay, Ley de Migracion n.° 18.250, 17 de enero de 2008, art. 1; Bolivia emitié
la Ley de Migracién n.° 370 el 8 de mayo de 2013; Perti emiti6 el 7 de enero de 2017
el Decreto Legislativo de Migraciones, y Brasil emitid la Ley de Migracion n.° 13.445 el
24 de mayo de 2017.
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personal y quienes frente a restricciones a derechos deben migrar.'> En
tanto que las migraciones voluntarias comprenden a quienes deciden su
movilidad sin que medie factores que coaccionen su voluntad.

Con respecto a las «migraciones forzadas» se ha desarrollado la cons-
truccion de marcos internacionales de proteccién de derechos paralelos
cuyo efecto ha sido el tratamiento desigual. Por una parte, la Conven-
cidon de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, la crea-
ci6n del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
y otros instrumentos regionales como la Declaracion de Cartagena de
1984, destinados a la proteccién internacional de quienes bajo las defi-
niciones de estos instrumentos deben ser considerados como refugiados.

Y, por otra parte, la protecciéon de los migrantes econémicos que
deriv6 en la aprobacién de la Convencién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
en 1990, la cual no ha sido ratificada por los principales paises recepto-
res de migracién a escala mundial. Si bien significo el reconocimiento
de derechos y la imposicién de limites a los Estados frente a quienes
se encuentran en condicién migratoria irregular, a la vez se admite
un tratamiento diferenciado en el ejercicio de derechos. Como senala
Gardenia Chavez, la idea de la migracion se ha reducido a la basqueda
de oportunidades de trabajo, razén por la cual las personas migrantes
son vistas inicamente desde la perspectiva de los derechos laborales.!”

No obstante, los multiples factores de expulsion que intervienen
en los flujos migratorios han tornado cada vez mas dificil realizar una
distincién tan tajante, pues mas alld de la discusion conceptual sobre
quién es «refugiado» o «migrante», la realidad obliga a la generacién de
marcos de proteccidn que garanticen los derechos de las personas que
se han visto forzadas a abandonar los lugares que habitaban. Si bien es
adecuado considerar los factores que obligaron la movilidad, esto no
debe servir para encasillar a la persona bajo un concepto que le permita
o restrinja el ejercicio de ciertos derechos, sino para adoptar las medidas

102 Lelio Marmora, Las politicas de migraciones internacionales (Buenos Aires: Paidos,
2002), 94.

103 Gardenia Chavez Nuiiez, «Derechos humanos y politicas migratorias: El caso del
flujo migratorio de Ecuador hacia Espana, 1998-2005» (tesis de maestria, Univer-
sidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2006), 124.
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mas pertinentes para su proteccion. Esto plantea también el desafio de
superar desigualdades en el ejercicio de derechos que puede provocar
esta distincion.

Otra forma de distincién ha sido atendiendo la direccion del flujo
migratorio. Asi, desde la perspectiva del lugar o Estado, se denomina
como personas emigrantes a quienes parten desde el Estado de emisor
hacia otro pais; personas inmigrantes cuando llegan al Estado receptor y
personas refornadas cuando vuelven hacia el Estado de origen. Esta dis-
tincidén es relevante segin las obligaciones que debe cumplir el Estado
para la proteccién de derechos, y esto depende de si su rol es receptor,
emisor o de retorno, como se profundizari en el acipite siguiente.

Sin embargo, las personas ejercen el derecho a migrar no solamente
al cruzar una frontera internacional. Si bien este ha sido el aspecto mas
evidente de la movilidad humana, el movimiento que existe dentro
del territorio de los Estados, por ejemplo, de zonas rurales hacia zonas
urbanas, también involucra el ejercicio de este derecho y conlleva obli-
gaciones estatales para su proteccioén.'”

Las migraciones internas provocadas por factores similares, o in-
cluso los mismos que generan la movilidad internacional, evidencian
desigualdades en las dindmicas entre centros y periferias internas de los
Estados. Dentro de la movilidad interna se ha desarrollado directrices
especiales para personas desplazadas.'®®

Por otra parte, el derecho a migrar no se ejerce solamente de manera
individual, puesto que también es colectivo, asi como las travesias de
ntcleos familiares, familias ampliadas, las estrategias migratorias que
inician por un miembro de la familia para luego reunificarse, e incluso
la interrelacion de quienes migran con las comunidades de origen o con
las organizaciones de migrantes.

A lo expuesto, se debe anadir una mirada interseccional que evi-
dencia las diferencias de indole sexogenéricas, de edad, étnica, cultural,
discapacidad, condicién socioecondémica y otras que se concreta en la

104 Ermanno Vitale, Ius migrandi (Santa Cruz de Tenerife: Editorial Melusina, 2006),
17.

105 ONU Comisién de Derechos Humanos, Principios rectores de los desplazamientos
internos, 11 de febrero de 1998, parr. 2.
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realidad de las personas en movilidad humana.'”® Esta diversidad no se
subsume bajo el término desgastado el migrante, sino que, por el contra-
rio, visibiliza realidades que no pueden ser asimiladas bajo una genera-
lidad ni por politicas homogeneizadoras. Las dinamicas de la movilidad
humana, independientemente de las causas que las provocan, del cruce
o no de fronteras internacionales o de la direccidn, se concretan en ex-
periencias migratorias diferenciadas, con circunstancias que las carac-
terizan y que hacen que las normas y politicas relativas a la movilidad
humana afecten de manera diferente en el ejercicio de los derechos y los
proyectos de vida personales o comunitarios.

En suma, los sujetos del derecho a migrar son todas las personas,
pero desde la pluralidad de sus identidades y condiciones individuales y
colectivas. De esta manera, el ejercicio del derecho a migrar no es una
abstraccion juridica, sino que se sita en realidades concretas que for-
man parte de las distintas dindmicas en las que se expresa la movilidad
humana.

OBLIGACIONES ESTATALES PARA GARANTIZAR EL DERECHO A MIGRAR

Al continuar con el anilisis del derecho a migrar, corresponde de-
tenerse sobre las obligaciones estatales que implica su reconocimiento
constitucional. Estas obligaciones son de caracter positivo y negativo, es
decir, de hacer y no hacer, y deben ser cumplidas o exigidas cuando se
incumplan. Desde la teoria de los derechos humanos se han establecido
cuatro tipos de obligaciones generales que los Estados'”” deben cumplir
para hacer efectivos los derechos: respetar, proteger, garantizar y pro-
mover;'”® ademis, desde el enfoque de derechos humanos, estas deben
observar el principio de igualdad y no discriminacion, el principio de

106 Javier Arcentales Illescas, «Constitucién, movilidad humana y diversidades», 111.

107 Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir, obs-
taculizar o impedir el acceso al goce de los bienes que constituyen el objeto del
derecho. Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros injieran,
obstaculicen o impidan el acceso a estos bienes. Las obligaciones de garantizar
suponen asegurar que el titular del derecho acceda al bien cuando no pueda ha-
cerlo por si mismo. Las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de
desarrollar condiciones para que los titulares de derecho accedan al bien.

108 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles
(Madrid: Trota, 2004), 29.
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progresividad y la obligacién de no regresividad y el principio pro de-
rechos o pro ser humano.'"

En el siguiente paso se las examinara en funcién del derecho a mi-
grar con base en los parametros constitucionales y de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. El analisis de estas obligaciones
se organiza segtn el rol del Estado como pais de origen, transito, des-

tino o retorno.'"’

Obligaciones para garantizar el derecho a migrar como
pais de origen

En este grupo de obligaciones estatales se observa como punto de
partida el deber de asegurar que no existan factores que provoquen
movilidades forzadas, es decir, erradicar las condiciones que obliguen a
emigrar. Esto significa garantizar derechos humanos de tal manera que
la movilidad humana no ocurra como consecuencia de la limitacién o
la restriccidn de otros derechos humanos que imposibilita la vida digna
de las personas en el lugar de origen o residencia habitual.

Debido a la caracteristica de interdependencia de los derechos hu-
manos la vulneracién de uno de ellos acarrea, a su vez, la afectacidn a
otros y probablemente genere flujos migratorios a causa de falencias es-
tructurales en la proteccidn de los derechos. Por ejemplo, en situaciones
de violencia, ya sea por conflictos armados internos o guerras, no solo
se ven afectados los derechos a la vida, libertad o integridad, sino que,
como consecuencia de ello, también se ve seriamente afectada la posi-
bilidad de ejercer el derecho al trabajo, la salud, vivienda o educacion.

Ocurre ademas que ante la falta de garantias para un nivel de vida
digno, que implica el ejercicio del derecho al trabajo, a la educacién,
vivienda, salud y a los derechos culturales u otros, surgen formas de
violencia que ponen en riesgo la integridad y la vida, lo cual deriva en

109 Estos principios han sido reconocidos también en el art. 11 de la CRE; énfasis
afadido.

110 La Convencién de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en el art. 1, num. 2 sefiala:
«La presente Convencion sera aplicable durante todo el proceso de migracién de
los trabajadores migratorios y sus familiares, que comprende la preparaciéon para
la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de
una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado
de origen o al Estado de residencia habitual».
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la migracién forzada. Situaciones similares suceden cuando otros dere-
chos como los de la naturaleza, medioambiente, al territorio ancestral
de pueblos indigenas o afrodescendientes, son afectados por formas de
extractivismo que provocan desplazamiento forzado.

Cuando existe la ausencia de normativas y politicas publicas que
aseguren el ejercicio de derechos, o cuando estas los violentan, la al-
ternativa de ejercer el derecho para buscar una vida digna puede ser la
Unica estrategia. Por este motivo, algunos autores hablan de la obliga-
cién estatal de erradicacion de los factores que ocasionan la migraciéon
como el derecho a no migrar.""!

Esta denominacién no resulta adecuada, por una parte, porque in-
corpora la negacion de la facultad humana de moverse; y, por otra, por-
que no contempla que, aun cuando se cumpla con un nivel adecuado de
garantia de derechos, la posibilidad de migrar no puede ser impedida,
pues implicaria la limitacién de la dimensidn esencial de la libertad de
circulacién. Dicha limitacion es funcional a las politicas restrictivas de
los principales paises receptores de la migracidn a escala mundial que
buscan detener los flujos migratorios.

Ademais, dentro de este grupo de obligaciones estatales, el derecho
a migrar comprende también el deber de no obstaculizar o imponer
restricciones innecesarias que dificulten el traslado de las personas, ya
sea dentro del territorio nacional o fuera de este. Esta obligacion de ca-
racter negativo, por su naturaleza, es el contenido esencial de la libertad
de circulaciéon o transito.

A su vez, los instrumentos internacionales de derechos humanos han
reconocido como parte de la libertad de transito varias obligaciones que
deben ser respetadas por los Estados, dentro de las cuales se encuentra
la facultad de toda persona, sea nacional o no, de salir de cualquier pais,
incluso del propio."? Esta facultad solo podria ser impedida por orden
judicial y segtin las causas previstas legalmente.'” La Corte Interame-

111 Lelio Marmora, Las politicas de migraciones internacionales, 111.

112 ONU Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 13.2; ONU Asamblea Ge-
neral, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 12.2; Organizacién de
Estados Americanos (OEA) Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
18 de julio de 1978, art. 22.2.

113 La Convencién sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares en el art. 8.1 matiz6 su alcance al implantar lo
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ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha senalado que la medida
destinada a restringir la salida del pais debe cumplir con los requisitos
de legalidad, necesidad y proporcionalidad."*

Por su parte, la CRE de 2008 reconoce el derecho a «entrar y salir
libremente del pais»,'” lo cual tiene efectos no solo en las obligaciones
como pais de origen, sino también como pais de destino de la mi-
gracion. Para tal efecto, el texto constitucional senala expresamente
que: «La prohibicién de salir del pais solo podra ser ordenada por juez
competente».'®

Dentro de las obligaciones como pais de origen se encuentra tam-
bién asegurar que la salida de las personas ocurra en condiciones dignas.
Para ello, se deben garantizar aspectos esenciales como la accesibilidad
a documentacién de viaje'” o de identidad de calidad y a costos razo-
nables, contar con infraestructura adecuada para transporte terrestre,
aéreo y maritimo y para quienes prestan estos servicios.

El derecho a migrar solo es posible en condiciones seguras para quie-
nes lo ejercen. Entonces, el Estado tiene la obligacién de evitar que ter-
ceros afecten la seguridad, integridad o la vida de las personas que ejercen
este derecho, v, si existiera tal afectacion, debe investigar y sancionar a los
responsables y reparar a las victimas. Esta obligacidn se concreta princi-
palmente en la prevencién del trafico ilicito de migrantes,'™® la trata de
personas, estafas, falsificacion de documentos, extorsiones u otros delitos
que pueden ocurrir durante el ejercicio del derecho a migrar.

siguiente: «Ese derecho no estard sometido a restriccion alguna, salvo las que sean
establecidas por ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral pablicas o los derechos y libertades ajenos y sean com-
patibles con otros derechos reconocidos en la presente parte de la Convencién».

114 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Movilidad Humana: Estindares
Interamericanos. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata
y desplazados internos: Normas y estandares del sistema interamericano de derechos huma-
nos. Washington, 31 de diciembre de 2015, parr. 260.

115 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 66, num. 14.

116 Ibid.

117 Comision Interamericana de Derechos Humanos, «Resolucién n.® 18/83», en Caso
2.711, Juan Ranl Ferreira (Uruguay), 30 de junio de 1983, parr. 4 (considerando).

118 Ecuador, Corte Constitucional del Ecuador, «Dictamen n.° 021-13-DTI-CCy,
en Caso n.° 0001-12-T1, Dictamen de constitucionalidad sobre Memorando de enten-
dimiento entre la Repiiblica de Ecuador y la Repiiblica de Guatemala sobre el combate al
Trdfico de Migrantes y proteccién de victimas, 17 de julio de 2013.
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Al respecto, se han desarrollado instrumentos internacionales'” vy,
en concordancia con esa normativa, la CRE de 2008 como parte de la
proteccién a la libertad incluyé la prohibicidn de la trata de personas y
el trafico de seres humanos. Establece que: «El Estado adoptara medidas
de prevencion y erradicacion de la trata de personas, y de protecciéon y
reinsercidn social de las victimas de la trata y de otras formas de viola-
cion de la libertad»."?” Esta obligacion de proteccion a las personas, que
ejercen el derecho a migrar frente a la afectacidon de terceros, no sola-
mente asume el Estado como un pais de origen, sino que es transversal
como pais de trinsito, de destino y retorno de la migracion.'?!

Asi también, dentro de las obligaciones que tiene el Estado como
pais de origen, se encuentra la proteccion extraterritorial a las personas
nacionales en el exterior. Este es un aporte de gran importancia que
introdujo la CRE de 2008 y que se expresa en diferentes disposiciones,
cuyo objeto es la proteccion de derechos en los paises de transito y des-
tino de la migracion ecuatoriana mediante la institucionalidad estatal
en el exterior y en el marco de su jurisdiccion.

En estas normas constitucionales se incluyen lineamientos especifi-
cos que deben seguir las politicas de proteccidn; vy, a su vez, el recono-
cimiento de derechos de participacién politica y seguridad social como
formas de mantener el vinculo con quienes han emigrado. Asi, en el
art. 40 se dispone que el Estado debe ofrecer asistencia a quienes han
migrado y a sus familias, a ofrecer atencidén y asesoria, precautelar los
derechos de las personas privadas de libertad en el exterior, promover
los vinculos con Ecuador y facilitar la reunificacién familiar, mantener

la confidencialidad y proteger a las familias transnacionales.'*

119 Protocolo de Naciones Unidas Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Per-
sonas, Especialmente Mujeres y Nifios; y el Protocolo de las Naciones Unidas
Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire. Ambos adoptados
como complemento de la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional.

120 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 66, num. 29.b.

121 Por su parte, la Comisién estima necesario recalcar que los Estados, en su posi-
cién de garantes de los derechos humanos, tienen respecto de las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccién la obligacién juridica de prevenir que se produz-
can violaciones a los derechos humanos que serian evitables. Cuando el Estado
incumple esa obligacidn, que genera una violacién a los derechos humanos que
podria haber sido prevenida, abandona su posicién de garante.

122 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 40.
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Este contenido de la CRE de 2008 no se limita a la proteccién
de las personas en movilidad humana dentro del territorio nacional,
sino que trasciende este elemento para proteger a los nacionales que
se encuentren en otros paises. Dicha protecciéon no solamente se re-
fiere a la encargada al servicio exterior por intermedio de embajadas
y consulados, sino a la generaciéon de politicas e institucionalidad para
tal efecto, adaptadas a las dindmicas de las familias transnacionales y
priorizando las condiciones de mayor riesgo de la poblacién migrante
en el exterior.

Llama la atencién que, ademas del servicio exterior, se disponga que
la Defensoria del Pueblo tenga delegaciones en el exterior.'” Si bien
se entiende el dnimo de proteccidn que inspird esta disposicidn, en la
practica ha resultado una tarea dificil para los drganos estatales resolver
los conflictos que se generan con la compatibilidad de esta norma con
las regulaciones de las jurisdicciones de los paises receptores.

En cumplimiento objetivo de proteccién extraterritorial a las per-
sonas emigrantes, las normas constitucionales sobre las relaciones in-
ternacionales incluyen principios como el de la ciudadania universal,
la libre movilidad, el fin de la condicién de extranjero y el respeto
de los derechos humanos de las personas migrantes.'** Estos principios
establecen claramente la obligatoriedad de proteccidon de derechos de
las personas migrantes que debe ser asumida por el Estado ecuatoriano
en sus relaciones internacionales y que no se circunscribe al territorio
estatal, sino que debe materializarse en los paises de destino por medio
de la institucionalidad prevista para el efecto.

Finalmente, cabe observar que este conjunto de obligaciones esta-
tales ratifica que la CRE de 2008 se aparta de la concepcidn clasica de
soberania, pues promueve y refuerza los mecanismos institucionales de
proteccion a las personas nacionales mas alla de las fronteras del terri-
torio del Estado. Esto no significa el irrespeto a las jurisdicciones de
otros Estados, sino el cumplimiento de obligaciones de proteccién de
Ecuador con las personas emigrantes, y a la vez un resguardo frente a
politicas o practicas lesivas a los derechos que pueden ser implementa-
das por los paises receptores.

123 Ibid., art. 214.
124 Ibid., art. 416, nums. 6y 7.
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Obligaciones para garantizar el derecho a migrar como
pais de destino

Estas obligaciones estan directamente relacionadas con el tratamien-
to juridico y politico de las personas de otras nacionalidades y se con-
cretan en tres momentos: el ingreso, la permanencia y la salida. Las
regulaciones juridicas de estos tres momentos se han sustentado en la
concepcidn tradicional de soberania y, por tanto, es el ambito en que
los derechos han resultado mas comprometidos.

En cuanto al ingreso al territorio de otro Estado, como se indicod
anteriormente, los instrumentos internacionales de derechos humanos
reconocen el derecho a salir de un pais, pero no reconocen el derecho
a ingresar a otro que no sea el pais de origen. Sin embargo, la CRE
de 2008 establece parametros de mayor garantia de este derecho, pues
reconoce a todas las personas el derecho a migrar'® sin distincién por el
origen nacional. Esto supone tanto a personas ecuatorianas como para
quienes no lo son.

En concordancia con el reconocimiento del derecho a migrar, la
libertad de transito y circulacién, segtin la norma constitucional, com-
prende «el derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a
escoger su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais».!*

De esta manera, se establece un nivel de proteccion constitucional
mas amplio que el contemplado por los instrumentos internacionales.
La regla general es el ingreso como parte del ejercicio del derecho reco-
nocido, y la excepcidn es la restriccion que debe ser legalmente estable-
cida y justificada. Esto no necesariamente implica la eliminacién de los
puntos de control migratorio en frontera, puertos y aeropuertos, sino
una modificacidn sustancial en como se asume y efectia dicho control.
Debe prevalecer el reconocimiento como sujetos de derechos de todas
las personas en movilidad humana, frente a la usual concepcién que los
asume como objetos de control.

En este sentido, deben aplicarse los estandares internacionales espe-
cificos respecto de la proteccién de derechos en fronteras, los cuales,

125 1Ibid., art. 40.
126 Ibid., art. 66, num. 14; énfasis anadido.
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con mayor razdn, son pertinentes en el contexto ecuatoriano.'?” Por su

parte, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos desarrollé los Principios y Directrices sobre los Derechos
Humanos en las Fronteras Internacionales. Ahi, se reafirma la supremacia
de los derechos humanos y se desarrollan aspectos clave que incluyen li-
mitaciones al rechazo en frontera que puede incurrir en discriminacion
o incluso la vulneracién del principio de no devolucién.'?®

La normativa internacional sobre nifios, nifias y adolescentes mi-

129 130 1

grantes,'” habitantes de frontera, victimas de

132

personas refugiadas,”

tortura®? y pueblos indigenas han establecido excepciones a posibles

rechazos en frontera que pueden significar el empeoramiento de las
condiciones de vida de estas poblaciones. En el caso de pueblos indige-
nas cuyos territorios ancestrales se encuentran atravesados por fronteras

internacionales, de igual manera, se establecen formas de flexibilizacién

en el ingreso que no restrinjan la circulacién en su territorio.'”

127 Corte IDH, «Sentencia de 28 de agosto de 2014 (Excepciones preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas)», Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Repiiblica Dominicana, Serie C, n.° 282, parr. 350.

128 ONU Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Principios y Directrices sobre los Derechos Humanos en las Fronteras Internacionales (Gi-
nebra: ACNUD, 2018).

129 Corte IDH, Opinién Consultiva 21-14 sobre Derechos y Garantias de Niiias y Nifios en
el contexto de la Migracién y/o en necesidad de Proteccion Internacional, San José, 19 de
agosto de 2014; y, ONU Comité de los Derechos del Nifio y Comité de Protec-
cién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
Observacion general conjunta nitm. 4 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y niim. 23 (2017) del Comité de
los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos
de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno, Ginebra, 16 de noviembre de 2017.

130 ONU Asamblea General, Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 1990, art. 58.

131 ONU Asamblea General, Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, 28
de julio de 1951, arts. 12y 33.

132 ONU Asamblea General, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, 10 de diciembre de 1984, art. 3.

133 ONU Asamblea General, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, 13 de septiembre de 2007, art. 36; y, Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT), Convenio n.” 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
Lima, 2014, art. 32.
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El segundo grupo, obligaciones del Estado como receptor de mi-
gracion son las relativas a la permanencia de las personas inmigrantes
dentro del territorio; estas se refieren a las condiciones —no solo juri-
dicas— de las personas de otras nacionalidades durante la permanencia
en el territorio ecuatoriano.

En el primer capitulo, al abordar la relacién entre soberania y mo-
vilidad humana se sefial6 que los Estados por medio de la normativa y
la politica migratoria definen las condiciones para el ingreso, la perma-
nencia y salida de sus territorios, y que esto determina la regularidad
o irregularidad migratoria. La regularidad ha sido el punto de quiebre
en los debates sobre normas y politicas migratorias, pues se ha conver-
tido en un parametro que determina la posibilidad o imposibilidad de
ejercer derechos.

Frente a ello, uno de los efectos del reconocimiento constitucional
del derecho a migrar es el sometimiento de toda decisién y accién esta-
tal respecto de la posibilidad de ingreso al territorio nacional, al marco
normativo y a los principios de aplicacion de los derechos, puesto que
hay acciones u omisiones que determinan la permanencia regular o
irregular en el territorio nacional. Bajo ninguna circunstancia pueden
ser fruto de la arbitrariedad emanada de la decision irrazonable e injus-
tificada de una autoridad publica, sin importar su jerarquia.

Una primera obligacién es la sujecién al principio de legalidad y al
debido proceso. Las decisiones que afecten la permanencia regular de
una persona en el pais, es decir, la concesidn, cancelacion, revocatoria
u otros actos del poder estatal que impliquen la modificacion de con-
dicién migratoria deben observar estrictamente los parametros estable-
cidos en el ordenamiento juridico nacional, en particular el derecho al
debido proceso reconocidas en los arts. 75, 76 y 77 de la Constitucion.

Ademas, estos procedimientos al viabilizar el ejercicio del derecho a
migrar deben ser reglados mediante normas con rango de ley conforme
lo dispone el num. 2 del art. 133 de la Constitucion. En el desarrollo
de estas leyes, a su vez, se debe observar los pardmetros constitucionales
y los estandares del derecho internacional de los derechos humanos al
establecer los procedimientos que afecten la condiciéon migratoria.

Garantizar el derecho a migrar incluye también la obligacion del
Estado de promover las condiciones de mayor accesibilidad a la perma-
nencia regular, lo cual tiene como correlato abstenerse de obstaculizar
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su acceso mediante la exigencia de documentos o pagos de tasas que
resulten inalcanzables.

Asi, el incremento de personas en condiciéon migratoria irregular
desafia a la politica migratoria y obliga a reformular los parimetros de
accesibilidad a las vias de regularidad a partir del conocimiento y adap-
tabilidad a las dinamicas sociales, econémicas y culturales que configuran
los flujos migratorios. Es decir, se impone al Estado la responsabilidad de
adoptar medidas para que quienes se encuentran en tal situacidn la pue-
dan subsanar y de esta forma prevenir que otras se vean avocadas a ella.”*
Por el contrario, asumir que las personas deben adecuarse a supuestos
inalcanzables fomenta redes de corrupcion y estafas que se aprovechan de
la urgencia por obtener la condicién regular y evitar las sanciones.

Al seguir este razonamiento, es necesario deconstruir las jerar-
quias que se derivan de las categorias de visados que son comunes en
la normativa migratoria, las cuales usualmente se definen en funciéon
del tiempo de permanencia y de la actividad a realizar. Si bien la tem-
poralidad no ha significado mayor discusién, pues en efecto una per-
sona podria permanecer temporal o definitivamente en un Estado, la
definiciéon de visados segtn las actividades produce una clasificacion
socioecondémica que es cuestionable.

Lo dicho tiene lugar principalmente en la exigencia de requisitos
para corroborar la actividad a realizar, por una parte, y, por otra, de-
mostrar solvencia econémica, mas el pago de la tasa correspondiente
a la visa y, adicionalmente, otros valores necesarios para la obtencién
de la documentacién. De este modo, los sistemas de visados son me-
canismos juridicos que se sustentan en la selectividad de la movilidad
humana y frecuentemente en la aporofobia. Quienes poseen mayores
recursos econdmicos son quienes tienen mayores posibilidades de re-
gularizar la permanencia.”” Entonces, el derecho a migrar se ejerce en

134 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Dictamen n.° 042-10-DTI-CC»,
en Caso n.° 0036-10-T1, 25 de noviembre de 2010, Dictamen sobre el Estatuto
migratorio entre la Republica del Ecuador y el Gobierno de Ia Republica Boliva-
riana de Venezuela, suscrito en la ciudad de Caracas, 6 de julio de 2010, http://
doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/
914a20955-93e1-4c0e-a43a-110d447b6df2/0036-10-TI-res.pdf?guest=true.

135 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Dictamen n.° 0011-09-DTI-CC»,
en Caso n.° 0005-09-T1, Dictamen de constitucionalidad sobre el Estatuto migra-
torio permanente ecuatoriano-peruano, 8 de octubre de 2009.
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condiciones desiguales que se reproducen en la normativa que establece
los pardmetros para la regularizacion.

Sin embargo, acceder a la permanencia regular no implica necesa-
riamente el ejercicio pleno de derechos, pues, adicionalmente, a este
tipo de limitaciones vinculadas a las formas de regularizacién migra-
toria se suman también otros factores de hecho: xenofobia, aporofobia
y otras formas de discriminaciéon que se reproducen en las practicas
sociales e impactan de manera negativa en la permanencia.

De esta manera, el derecho a migrar en relacidn con la permanencia
también supone la obligacion de asegurar el ejercicio de derechos en
condiciones de igualdad y sin discriminacion. Esto quiere decir elimi-
nar todas aquellas distinciones injustificadas en el trato entre personas
nacionales y de otros paises que tengan como consecuencia la restric-
cién en el ejercicio de derechos, a fin de evitar vulneraciones y posi-
bilitar la integracion durante la permanencia. Esta obligacién debe en-
tenderse como el punto de coincidencia entre el principio de igualdad
y no discriminacién con el derecho a migrar, que tiene por objetivo
reducir al minimo el trato diferenciado en funcién de la nacionalidad y
la condicién migratoria."

La condicién migratoria también estd incorporada en la CRE de
2008 como una categoria protegida frente a la discriminacién den-
tro de la norma que establece el principio de igualdad y prohibe la
discriminacién, conjuntamente con otras categorias como el lugar de

1137
5

nacimiento y el pasado judicial,””” que suelen ser recurrentes en el trato

diferenciado a personas de otro origen nacional.”® De esta manera, la
permanencia no solo tiene una dimensién formal relacionada con la
regularidad, sino que comprende también una sustancial vinculada con
el ejercicio de derechos en términos de igualdad formal y material.

136 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03: Condicién Juridica de los Migrantes Indo-
cumentados, San José, 17 de septiembre de 2003, Conclusion 6.

137 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, arts. 9 y 11.

138 En el texto constitucional se observan algunas limitaciones expresas para perso-
nas de otras nacionalidades. Asi, en el ambito de los derechos politicos, el ejer-
cicio del voto para quienes tienen cinco anos de residencia en el pais y el acceso
a cargos de eleccién popular (art. 63); y, por otra parte, limita la adquisicién de
propiedades dentro de las zonas definidas como de seguridad para personas que
no sean de nacionalidad ecuatoriana (art. 405).
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Finalmente, se encuentran las obligaciones relacionadas con la sa-
lida de personas de otras nacionalidades del territorio ecuatoriano. En
principio, el Estado tiene la obligacién de permitir la salida voluntaria
de cualquier persona, sin importar la nacionalidad, salvo que exista una
orden judicial que expresamente lo restrinja, como se ha dicho en el
acapite anterior.

No obstante, con relacion a las personas de otras nacionalidades los
Estados contemplan la posibilidad de expulsion. Esto, sin duda, mar-
ca una diferencia sustancial en el ejercicio del derecho a migrar entre
quienes son nacionales y quienes no lo son. Esta potestad es considerada
como parte del ejercicio de soberania de los Estados.

La expulsion de personas del territorio nacional es la decision mas
gravosa que el Estado puede adoptar en el ambito de la movilidad hu-
mana, pues supone una forma de retorno contrario a la voluntad a
través de medios de coaccidn fisica y que trunca de manera violenta el
proyecto migratorio. Por este motivo, suelen producirse vulneraciones
de derechos, en especial a la libertad personal e integridad, ya que los
procedimientos de expulsion incluyen la detencién usualmente indefi-
nida y serias afectaciones a las garantias del debido proceso, en particu-
lar a la defensa, a recurrir de la decisidn, el conocimiento por parte de
autoridades competentes, entre otros elementos.

Estos pardmetros han desarrollado claras limitaciones y regulacio-
nes a la potestad de expulsion. Una de estas limitaciones es su caricter
excepcional y de ultima ratio' frente a la irregularidad migratoria, es
decir, al considerar que es una medida drastica, no puede ser una op-
cién automitica ante la irregularidad migratoria porque previamente
se deben contemplar vias para subsanar esta condicidon y formas menos
gravosas que conminen a la regularizacion.

La Corte Constitucional del Ecuador establecié frente a la depor-
tacion otros parametros especificos que limitan esta potestad. En este
sentido, sefial6 que bajo ningn concepto cabe detencién o privacion
de libertad por condicién migratoria; en otras palabras, frente a esta
condicién e incluso en un proceso de expulsion o deportacién no

139 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Sentencia n.° 159-11-JH/19», Revi-
sién de la sentencia de habeas corpus sobre detencién de migrante de nacionalidad
cubana, 26 de noviembre de 2019.
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puede existir privacion de libertad, ya que esta solo puede ocurrir con
orden judicial previa.'*

También establecid limitaciones respecto de personas contra quienes
no se puede proceder la deportacion, tales como personas refugiadas,
solicitantes de asilo, posibles victimas de trata, migrantes de larga data,
quienes tienen familiares ecuatorianos y otras personas cuya situacion
impide iniciar un proceso de expulsion.'! Estos parametros compren-
den limitaciones adicionales a las establecidas por los sistemas interna-
cionales de proteccion de derechos.

Los trayectos hacia los paises de destino implican riesgos y costos que
amenazan la vida, integridad, libertad y dignidad de quienes migran; por
tanto, la decisiéon de expulsar y devolver al pais de origen o residencia
habitual debido a una falta administrativa, como es la irregularidad mi-
gratoria, resulta desproporcional al considerar los derechos en juego.

Ademas, el principio de legalidad obliga a establecer en la normativa
con rango de ley las causales para ejercer esta potestad; estas, a su vez,
deben cumplir con los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
y también debe establecer el procedimiento individualizado que ob-
serve de manera estricta las garantias del debido proceso, que incluye
recursos para la impugnacidén en via judicial con efecto suspensivo.

La CRE de 2008 contiene una disposicion expresa en relaciéon con
la facultad que abarca el principio de no devolucion y también la prohi-
bicién de expulsiones colectivas. Esta disposicioén senala:

Las personas extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais
donde su vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares peli-
gren por causa de su etnia, religién, nacionalidad, ideologia, pertenencia a
determinado grupo social, o por sus opiniones politicas.
Se prohibe la expulsién de colectivos de extranjeros. Los procesos migra-
torios deberan ser singularizados.'*

En conclusidn, el reconocimiento del derecho a migrar implica que
la facultad estatal de expulsar se convierte en una medida excepcional
que debe ser regulada de manera rigurosa. Por ello, es una obliga-

cién ineludible hacer un anilisis estricto e individualizado, que incluso

140 Ibid.
141 Ibid.
142 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 66, num. 14.
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llevaria a comparar las condiciones en el ejercicio de derechos en el pais
de origen frente a las del pais de destino y la condicién concreta de la
persona, independientemente de su condicidn irregular.

Obligaciones para garantizar el derecho a migrar como
pais de transito

La poblacién migrante en transito atraviesa el territorio de un Esta-
do ubicado en el trayecto hacia su lugar de destino. La Convencién de
Trabajadores Migratorios y sus Familias define como pais de transito
«a cualquier Estado por el que pase el interesado en un viaje al Estado
de empleo o del Estado de empleo al Estado de origen o al Estado de
residencia habitual».'??

Gran parte de las obligaciones que se han sefalado anteriormente
respecto de personas de otras nacionalidades son aplicables a la dindmi-
ca del transito migratorio. Los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos usualmente establecen que los derechos seran garantiza-
dos por los Estados de «transito y destino».

La CRE de 2008 hace mencién expresa de los paises en transito
que, en el acapite referente a las relaciones internacionales, proclama «la
proteccion comun de los latinoamericanos y caribefios en los paises de
transito y destino migratorio».'**

En este ambito, se acenttian las obligaciones de no impedir el in-
greso, circulacion y salida del territorio nacional, de la forma en que se
han revisado anteriormente, y en las cuales se garantice que el tiempo
de transito se lo haga en condiciones de regularidad migratoria. Se debe
reforzar también las medidas frente a la afectacion del derecho a migrar
por parte de terceros, en particular respecto al trafico de migrantes,
la trata de personas, las extorsiones y otros riesgos que se profundizan
respecto de la migracioén en transito ya sea por tierra, mar o aire.

Una obligacién particular que surge frente a la poblacidén en transito
esta relacionada con la atencion de las necesidades humanitarias que se
expresa en alimentacion, higiene personal, atencién en salud, lugares
temporales para pernoctar, informacién sobre regulaciones migratorias

143 ONU Asamblea General, Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, art. 6, lit. c).
144 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 423, num. 5.
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para el transito, transporte accesible y otras relacionadas con el paso por
el territorio.

Obligaciones para garantizar el derecho a migrar como
pais de retorno

Estas obligaciones estan dirigidas a la proteccion de los derechos de
las personas nacionales que han salido de sus paises de origen o residen-
cia habitual y posteriormente retornan. Los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos respaldan estas obligaciones; por ejemplo,
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos reconoce que «toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais».'*® Este derecho también esti consagrado en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece como una
limitacién a la actuacion estatal, de la siguiente manera: «Nadie podra
ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais».!*®

Ademas, esta proteccion suele estar de la mano con la prohibicién de
expulsion de nacionales, tal como lo sefiala la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos: «Nadie puede ser expulsado del territorio
del Estado del cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en
el mismo».'"

En la CRE de 2008 este derecho, por un lado, forma parte de la
libertad de circulaciéon que incluye la posibilidad de «entrar» al pais,
pero, por otro lado, en el art. 40, en el cual se reconoce el derecho a
migrar, también se dispone que respecto de las personas ecuatorianas en
el exterior, el Estado «promovera sus vinculos con el Ecuador, facilitara
la reunificacién familiar y estimulara el retorno voluntario».'

Asi, la primera obligacion es reducir o erradicar los factores que
detonaron la migracioén forzada, en concordancia con las obligaciones
que tiene el Estado como pais emisor. No obstante, de cara al retorno,
se requiere generacidn de politicas que permitan crear mejores condi-
ciones que las del pais de destino y el acompafiamiento en los procesos

145 ONU Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 13, num.
2; énfasis afiadido.

146 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 12.4.

147 OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 18 de
julio de 1978, art. 22, num. 5.

148 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 40, num. 4.
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de reintegracion, que no son tnicamente de caricter econémico, pues
los reencuentros involucran dimensiones sociales, culturales, afectivas a
nivel familiar y comunitario.

En relacion al retorno forzado, la proteccion extraterritorial cobra
mayor importancia porque, por medio del servicio exterior, el Estado
esta obligado a verificar las condiciones de detenciédn, la privacion de
libertad, las condiciones del traslado, el nivel de afectacién al principio
de reunificacion familiar. Ademis, debe estar vigilante ante posibles
vulneraciones a la integridad fisica y psicologica, como tratos inhuma-
nos, degradantes, torturas y otras afectaciones a los derechos humanos.

La obligacién estatal de proteccidén no solo se encuentra relacionada
con la verificacién de condiciones en los procedimientos en el territo-
rio del pais que ejecuta la deportacion, sino también en la recepcion y
acompanamiento al arribo de la persona deportada al territorio nacio-
nal, el aseguramiento de la reagrupaciéon familiar en territorio, de la
asistencia humanitaria de emergencia y el desarrollo de politicas para el
ejercicio de derechos que permitan la integracion.

Este altimo aspecto debe asimismo considerarse desde la posicién
de Ecuador como pais receptor, al respetar la decision de retornar de
manera voluntaria que tienen las personas inmigrantes y al posibilitar
condiciones seguras y dignas para ello.

En suma, el reconocimiento constitucional del derecho a migrar
comprende un entramado articulado de obligaciones estatales que se
complementan entre si y que se expresan de manera simultanea en los
roles de emisor, receptor, transito y retorno de la poblacién en movili-
dad, ya sea de forma individual o colectiva.

LA CIUDADANIA UNIVERSAL

La CRE de 2008 contiene un acapite sobre las relaciones interna-
cionales en el que se incluye un catilogo de principios, entre los cuales
se encuentra la ciudadania universal.

Las relaciones de Ecuador con la comunidad internacional responderin a
los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendiran cuenta sus respon-
sables y ejecutores, y en consecuencia: |[...]

6. Propugna el principio de ciudadania universal, la libre movilidad de
todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicién de
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extranjero como elemento transformador de las relaciones desiguales entre
los paises, especialmente Norte-Sur.'’

Para quienes se muestran favorables a la idea de ciudadania universal
desde las ciencias sociales, esta debe ser asumida como una propuesta
que cuestiona el tratamiento desigual en el ejercicio de derechos por
parte de los Estados a las personas no nacionales. Para Patricia Zamudio,

La propuesta de una ciudadania universal evidencia la falacia de las visio-
nes contractualistas de la constitucién del Estado, las cuales legitiman que
se condicione el ejercicio de derechos al cumplimiento de obligaciones y

demanda el reconocimiento de todos los derechos para todas las personas

en todos los espacios geograficos y sociales en los que se encuentren.'

La ciudadania universal parte desde una mirada global que busca una
forma de justicia que no se reduce a las jurisdicciones de los Estados.
Propone la nocién de ciudadania como una forma de actoria politica
de las personas migrantes que trasciende las fronteras. En palabras de
Ariadna Estévez: «La ciudadania universal se desprende de una idea de
justicia global que parte de una vision epistemologica “descolonizada”
que considere la responsabilidad de los paises y que vea a los migrantes
como sujetos activos en la transformacién de la estructura».'

La incorporacién de la ciudadania universal en la CRE de 2008 se
sitGia dentro de los debates sobre el cosmopolitismo, el cual critica la na-
turaleza excluyente de la ciudadania anclada a la soberania. Sin embar-
go, desentrafiar el alcance de este principio desde su dimensién cons-
titucional y juridica es una tarea compleja, pues ha estado fuertemente
instrumentalizado por el discurso gubernamental y propagandista. Por
ejemplo, Jacques Ramirez afirma que «la politica migratoria del actual
gobierno ha sido aplaudida a nivel mundial por los entendidos al ser

149 1bid., art. 416.

150 Patricia Zamudio, «Prélogo», en Jacques Ramirez Gallegos, Con o sin pasaporte:
Analisis socio-antropoldgico sobre la migracion ecuatoriana, 2.* ed. (Quito: Instituto de
Altos Estudios Nacionales —IAEN— / Escuela de Relaciones Internacionales
«José Peralta», 2014), 15.

151 Ariadna Estévez, Migracién, globalizacion y derechos humanos: Construyendo la ciu-
dadania universal (Ciudad de México: UNAM / Centro de Investigaciones sobre
América del Norte, 2008), 24.
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uno de los pocos paises en el mundo, sino es el Ginico, que trata el tema
de la movilidad humana bajo el principio de la ciudadania universal».'?

En efecto, la ciudadania universal se ha promocionado como un
componente novedoso del discurso politico gubernamental que fuera
anunciado como «uno de los elementos mas potentes y progresistas que
se plasm6 en la Carta Magna»,'? aun cuando, en la practica, no sea clara
su concrecion en las politicas migratorias ni en las pricticas estatales.
Como sostiene Ahmed Correa:

Los principios de libre movilidad y ciudadania universal, establecidos por
los asambleistas de la Constituyente de Montecristi, sin duda alguna mar-
caron a nivel normativo un acto de especial significacién para cualquier
experiencia de transformacién politico-social. Sin embargo, este escenario
constitucional altamente atractivo se ha visto como veremos empanado
por una politica inmigratoria no explicita, que se sostienen sobre 16gicas de

seguridad, exclusion y criterios de seleccion de la poblacién inmigrante.'™*

En el mismo sentido concluye Soledad Alvarez Velasco, al sostener
que «una de las piedras angulares del proyecto de la revolucion ciuda-

dana, ser un pais de libre movilidad y ciudadania universal, mas alla de su

155

retdrica firme, ha sido imposible»."> En 2008, ano en que fue aproba-

da la Constitucién, Daniela Davalos planteaba estas interrogantes: «El
mismo hecho de proclamar la ciudadania universal es un asunto sin
precedentes, pero ;podemos decir que existen los ciudadanos universa-
les? ;Podemos hablar de que existiran si solo Ecuador lo proclama como
principio en su carta politica?».!*

152 Jacques Ramirez Gallegos, Con o sin pasaporte: Andlisis socio-antropolégico sobre la
migracion ecuatoriana (Quito: IAEN / Escuela de Relaciones Internacionales «José
Peralta», 2014), 47.

153 Jacques Ramirez Galleros, La politica migratoria en Ecuador: Rupturas, tensiones, con-
tinuidades y desafios, 2.* ed. (Quito: IAEN / Escuela de Relaciones Internacionales
«José Peralta», 2014), 37.

154 Ahmed Correa Alvarez, «Del Caribe a la Mitad del Mundo: Insercién laboral y
produccién de espacios. Migracién cubana en Ecuador» (Quito: FLACSO Ecua-
dor, 2013), 71.

155 Soledad Alvarez Velasco, Trespassing the Visible the Production of Ecuador as a
Global Space of Transit for Irregularized Migrants Moving Towards the Mexi-
co-U.S. Corridor» (tesis doctoral, Kings College, London, 2019), 345.

156 Maria Daniela Davalos Murriagui, «;Existe la ciudadania universal?: Analisis de
las ideas del cosmopolitismo plasmadas en la Constitucién ecuatoriana de 2008»,
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Transcurrido el tiempo desde la proclamacién de la ciudadania uni-
versal en la CRE de 2008, las respuestas a estas interrogantes no son
alentadoras. No obstante, a pesar de su instrumentalizacion, forma par-
te del texto constitucional y como tal corresponde analizar su natura-
leza y alcance. En el citado acapite de la Constitucion, se verifica que
se trata de un principio y no de una regla con un mandato concreto.

Al respecto, es importante comprender que los principios son «nor-
mas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,

157

dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes»,"” por lo que se

los considera como «mandatos de optimizacidén».'*® Los principios cons-

titucionales «proporcionan criterios para fomar posicion ante situaciones

concretas pero que a priori aparecen indeterminadas.'”’

Entonces, es importante comprender hacia donde orienta el princi-
pio de la ciudadania. Los términos ciudadania y universal que componen
este principio no permiten una total claridad para su comprension. Por
el contrario, pareceria configurar una contradiccion, pues las diversas
acepciones del término ciudadania se encuentran estrechamente vincu-

ladas a lo estatal.'®® Mientras que la idea de universalidad, que se la

161

entiende como algo extensible a todas las personas del mundo,'® resulta

opuesta a la comunidad segmentada que limita la ciudadania. Para al-
canzar la universalidad se requeriria un Estado global.
Frente a este escenario se debe aplicar una forma de interpretacion

sistémica que atienda a la coherencia con el conjunto de valores que

162

contiene la Constitucion.'* Asi es al seguir el principio pro derechos, es

en La Constitucién del 2008 en el contexto andino: Analisis desde la doctrina y el derecho
comparado, ed. Ramiro Avila Santamaria (Quito: Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, 2008), 103.

157 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2014), 67.

158 Ibid.

159 Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil: Ley, derechos, justicia (Madrid: Trotta,
1997), 109.

160 Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, t. 2, 30.* ed. (Bue-
nos Aires: Editorial Heliasta, 1997), 153.

161 Real Academia Espafiola, «universalidad», Diccionario de la lengua espaiiola, 23.*
ed., accedido 9 de septiembre de 2019, https://dle.rae.es/universalidad.

162 Antonio Enrique Pérez Luno, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién
(Madrid: Tecnos, 2005), 313.
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decir, la obligacién de optar por la interpretacion que favorezca de me-
jor manera la vigencia y el ejercicio de los derechos.'® Cabe entonces
identificar cuales son los derechos a los que esta vinculada la ciudadania
universal y los valores que contiene la proclamacién de este principio
constitucional.

A continuacién de la ciudadania universal se incluyen otros elemen-
tos que construyen sentido: «La libre movilidad de todos los habitan-
tes del planeta y el progresivo fin de la condicion de extranjero como
elemento transformador de las relaciones desiguales entre los paises,
especialmente Norte-Sur».'®* Este principio vincula dos valores, por
una parte la proteccién a la movilidad humana vy, por otra, la relacién
justa entre los paises.

Por tanto, la ciudadania universal se articula con el derecho a mi-
grar. Este principio constitucional fortalece la perspectiva global de la
movilidad humana, no solamente con relaciéon al Estado ecuatoriano
obligado a garantizar los derechos, sino como un actor de la comunidad
internacional con la potencialidad de promover procesos regionales o
globales orientados a la libertad de movimiento y la erradicacién de
politicas restrictivas.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido que:

El Ecuador ha reconocido la ciudadania universal, la libre movilidad de
todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicién de ex-
tranjero [...] y el respeto de los derechos humanos de los migrantes, prin-
cipios consagrados en el art. 416, nums. 6 y 7. Ambos principios constitu-
cionales guardan estrecha armonia y conexién con otros tantos principios
desarrollados por la Constitucién, entre ellos: arts. 9 (igualdad de derechos
de las personas extranjeras); 40 (derecho a migrar y reconocimiento de
que ninguna persona podra ser considerada como ilegal por su condicién
migratoria); 66, num. 14 (libertad de trinsito).'®

163 Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, art. 11, num. 5y art. 427.

164 Ibid., art. 416.6.

165 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Dictamen n.° 013-11-DTI-CC», en
Caso n.° 0053-11-T1, Dictamen de constitucionalidad del Acuerdo entre el Go-
bierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Federacién de Rusia sobre
las condiciones de supresién de las formalidades de visado en viajes mutuos de
los ciudadanos de la Reputblica del Ecuador y de los ciudadanos de la Federacién
Rusa, 25 de abril de 2013.
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Como se habia sefialado en el capitulo inicial al analizar la soberania
en las relaciones internacionales, estas estan fuertemente condicionadas
por las capacidades econdmicas y militares que determinan un peso
politico en la comunidad internacional. Entonces, bajo el principio de
la ciudadania universal, el rol que debe desempefar Ecuador en la co-
munidad internacional, atravesada por estas desigualdades, es la de im-
pulsar o fortalecer procesos de transformacién de esas relaciones hacia
formas equitativas y no hegemonicas, y se tendra como eje fundamental
a los derechos humanos.

La proclamacién de este principio en el marco de las relaciones in-
ternacionales debe ser coherente con la manera en que Ecuador garan-
tiza los derechos de las personas en movilidad que se encuentran bajo
su jurisdiccion.

Otra caracteristica de este principio es su consecuciéon gradual o
progresiva. La construccién histérica de la condicién de extranjero y
de las desigualdades que de ello deviene, a partir de la definicién deter-
minada por los Estados nacionales, no puede ser revertida inmediata-
mente por la sola emisién de una norma constitucional, pero si orienta
a impulsar y sostener ese horizonte. En consecuencia, al atender esta
caracteristica, Ecuador no puede adoptar medidas internas o adherirse
a iniciativas internacionales que contengan un espiritu contrario a este
principio. Ecuador no podria formar parte de los tratados, decisiones
bilaterales o multilaterales orientadas a acentuar o fortalecer las diferen-
cias en razén de la nacionalidad o a restringir la movilidad humana. Por
el contrario, obliga a la deconstruccidn de la idea de la persona extran-
jera en desventaja como efecto de las fronteras estatales.

Asi como el derecho a migrar obliga a la comprensién mas amplia
de la libertad de circulacidn, bajo el principio de ciudadania universal
obliga a la maximizacién del principio de igualdad y no discrimina-
cion. Es decir, lograr la erradicacion absoluta de todas las diferencias
que, por causa del ejercicio de soberania del Estado, determinen trata-
mientos desiguales e injustos hacia las personas, basados en el lugar de
origen, nacionalidad o condicién migratoria.

La Corte Constitucional, al respecto, ha sostenido que:

Resulta fundamental destacar que en atencién al sistema constitucio-
nal ecuatoriano, que entre sus lineamientos propugna el principio de
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ciudadania universal y el progresivo fin de la condicién de extranjero
como elemento transformador de las relaciones desiguales entre los pai-
ses, especialmente Norte-Sur, los articulos analizados deben interpretar-
se a la luz del reconocimiento de la mayor cantidad de derechos a favor
de las personas extranjeras sin restriccién excesiva e injustificada de su
ingreso o permanencia, salvo las causales expresamente establecidas en

la Constitucién y en instrumentos internacionales de derechos humanos
166

pertinentes.

No obstante, la maximizacion del principio de igualdad y no dis-
criminacién no debe entenderse como la universalizacién de la ho-
mogeneizacidén; por el contrario, es tomar en cuenta las caracteristicas
que particularizan las identidades individuales y colectivas como punto
de partida para garantizar la igualdad en derechos en una perspectiva
global.'’

Las caracterizaciones étnicas, culturales, linglisticas, sexogenéricas
u otras que configuran identidades individuales y colectivas entran en
didlogo bajo la idea cosmopolita con la finalidad de enriquecer el in-
tercambio y la deconstruccién de identidades vinculadas a las fron-
teras estatales. Las relaciones entre las diversidades, desde su dimen-
si6n global, estan sujetas a valoraciones que reproducen imposiciones y
desigualdades.

A largo plazo, es la busqueda de personas con derechos universaliza-
bles, antes que ciudadanos universales, propuesta que coincide también
con el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos.
Por ello, la idea de ciudadania universal, en didlogo con el principio de
igualdad y no discriminacion, no tiende hacia la supresion de identida-
des por una identidad global, sino a la valoracién de la diversidad y de
las particularidades caracterizadoras e interrelacionadas sobre la base de
la dignidad humana.

166 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Sentencia n.° 002-14-SIN-CC»,
Casos n.° 0056-12-IN y 0003-12-IA acumulados, Demanda de inconstituciona-
lidad del Reglamento para la aplicacién en el Ecuador del derecho al refugio
establecido en el art. 41 de la Constitucién de la Republica, las normas contenidas
en la Convencidén de las Naciones Unidas de 1951 sobre el Estatuto de los Refu-
giados y en su Protocolo de 1967, 14 de agosto de 2014.

167 Martha C. Nussbaum, «Patriotismo y cosmopolitismo», en Los limites del patriotis-
mo: Identidad, pertenencia y «ciudadania mundial», ed. Martha C. Nussbaum (Barce-
lona: Paidos, 1996), 19.
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En este orden de ideas, la CRE de 2008 dentro de los parametros
sobre la integracidén latinoamericana incluye como uno de ellos:

Propiciar la creacidn de la ciudadania latinoamericana y caribena; la libre
circulacidn de las personas en la region; la implementacion de politicas que
garanticen los derechos humanos de las poblaciones de frontera y de los

refugiados; y la proteccién comun de los latinoamericanos y caribenos en

los paises de transito y destino migratorio.'®®

Este articulo recoge los principios que guian la actuacion del Estado
en los procesos de integracion. La Constitucion reafirma la importancia
de proteger los derechos de las personas en movilidad humana y pro-
mover la libre circulacién. Ademas, destaca la creacidn de la ciudadania
latinoamericana y caribefla como una medida particular en el ambito
de la integracién regional.

En cuanto a experiencias de integracion, la Union Europea, a par-
tir de su tratado de creacidon, resolvid la creacién de una «ciudadania
comun a los nacionales de sus paises».!” Este proceso de integracion
permitié que sea reconocido como ciudadano europeo toda persona
que tenga la nacionalidad de uno de los Estados que son parte de este
tratado, lo que, a su vez, implica el reconocimiento automatico de los
derechos consagrados en ese tratado y en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea. Empero, su reconocimiento no reem-
plaza la nacionalidad del pais de origen, sino que comporta el ejercicio
de un conjunto de derechos que devienen de los tratados sobre los que
se ha construido este proceso de integracion.””” No obstante, esta es
excluyente para paises como Ecuador o paises africanos que, en un con-
texto mundial marcado por desigualdades socioeconémicas, han tenido
como destino migratorio a paises europeos.'”

En los procesos de integracion en los que Ecuador ha participado
no se ha logrado atn la consolidacion de formas de ciudadania regional

168 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 423, num 5.

169 Unidén Europea, Version consolidada del Tratado de la Unién Europea de 1957,
«Preambulo», arts. 9y 20.

170 1Ibid., art. 3.

171 Javier de Lucas Martin, <R econocimiento, inclusién, ciudadania: Los derechos socia-
les de los inmigrantes», en La universalidad de los derechos sociales: El reto de la inmigra-
cién, ed. Maria José Andn Roig (Valencia: Universidad de Valencia, 2004), 27.
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que estén en linea con lo establecido en la Constitucion. En el mar-
co de la Comunidad Andina se ha implementado el pasaporte andi-
no'”? y la tarjeta andina de migracién como documentos de control

migratorio,'”

asi como la posibilidad de circular con el documento de
identidad en los paises miembros. Ademas, se han establecido algunos
acuerdos basicos relacionados con la seguridad social."*

En tanto que la incorporaciéon de Ecuador al Mercosur como pais
asociado permitid la suscripcién del Acuerdo Migratorio de Merco-

sur,”

el cual permite no solo la libre circulacidn, sino también el acceso
a regularizaciéon temporal por dos aflos y, posteriormente, la posibilidad
de obtener la residencia permanente para las personas de nacionalidad
de los paises que forman parte de este tratado. Finalmente, UNASUR
llegd tinicamente a la conformacién de un grupo de trabajo'’® que ela-
bor6 un informe conceptual sobre la ciudadania sudamericana,"”’” mas
no se adoptd ninguna decision practica.

Los parametros constitucionales sobre integracidon regional tienen
dos aspectos fundamentales. Por un lado, se relacionan con el derecho a
migrar al enfatizar la proteccion de los derechos de las personas en mo-
vilidad humana en estos procesos. Por otro lado, se vinculan con la idea
de ciudadania universal al promover la ciudadania latinoamericana y
caribena, lo cual busca fomentar el ejercicio de derechos en condiciones
de igualdad, sin importar la nacionalidad y desafiando las desigualdades
existentes entre los paises.

En suma, es posible identificar elementos que le son propios a la
ciudadania universal: 1. La maximizacién progresiva del principio de

172 OEA Comunidad Andina, Decisién 504, 22 de junio de 2001.

173 OEA Comunidad Andina, Decisién 397, 16 de septiembre de 1996.

174 OEA Comunidad Andina, Decisién 583, 7 de mayo de 2004.

175 En 2014, Ecuador se adhirié al Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los
Estados Partes Mercosur, en el cual se contempla la «visa Mercosur». Este acuerdo
fue publicado en el Registro Oficial 209 del 21 de marzo de 2014.

176 Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR) Consejo de Jefas y Jefes de Esta-
do y de Gobierno de UNASUR, Resolucion n.° UNASUR/C]EG/DECISIGN/
N°8 /2012.

177 UNASUR Grupo de Trabajo sobre Ciudadania Suramericana, Informe conceptual
sobre ciudadania suramericana, aprobado mediante Resolucién n.° 14/2014, del Conse-
jo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores de la Union de Naciones Suramerica-
nas, 4 de diciembre de 2014, 16.
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igualdad y no discriminacion asociada a la libre movilidad; y 2. La pro-
teccion de los derechos de las personas en movilidad en el contexto de
relaciones desiguales entre los Estados e injusticias globalizadas.

Bajo tales premisas, es claro que el derecho a migrar y la ciudadania
universal trastocan la idea de la soberania clasica, anclada a un territorio
concreto, y lo desafia para establecer formas de proteccién de los dere-
chos mas alla de las fronteras y a desarrollar politicas y normas internas
que no reproduzcan tratos arbitrarios e injustos.



CAPITULO TERCERO

APLICACION DEL DERECHO

A MIGRAR Y DE LA CIUDADANIA
UNIVERSAL EN LA NORMATIVA
Y LA JURISPRUDENCIA

Corresponde ahora analizar si la normativa sobre movilidad humana
con rango de ley refleja una modificacién en la concepcién de la so-
berania y si es coherente con el marco constitucional, que configura el
derecho a migrar y de la ciudadania universal analizados en el capitulo
anterior. Ademas, es necesario examinar en qué medida dichos princi-
pios constitucionales han sido aplicados por los operadores de justicia
en las decisiones relacionadas con garantias jurisdiccionales sobre mo-
vilidad humana.

EL DERECHO A MIGRAR, LA CIUDADANIA UNIVERSAL
Y LA TENSION CON LA SOBERANIA EN LA NORMATIVA
MIGRATORIA EN ECUADOR

Cuando entrd en vigencia la Constitucion, la legislacion sobre mo-
vilidad humana se caracterizaba por la dispersion del tema en varios
cuerpos legales, la contradicciéon con los principios y derechos cons-
titucionales y con los reconocidos en instrumentos internacionales de
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derechos humanos y la falta de actualizacién de la normativa a la com-
plejidad de la movilidad humana.'”

Hasta ese momento, la Ley de Migracién y la Ley de Extranjeria,
ambas promulgadas en 1971, eran los principales instrumentos juridicos
que regulaban la movilidad humana en Ecuador. La Ley de Migracién
se ocupaba de temas como el control migratorio, el ingreso y salida
de personas del territorio ecuatoriano, asi como el procedimiento de
deportacidén. Por su parte, la Ley de Extranjeria establecia las categorias
migratorias y los tipos de visados necesarios para mantener una condi-
cién regular en el pais.'”” A la par, se encontraban disposiciones disper-
sas en otros cuerpos legales, como la Ley de Documentos de Viaje, la
Ley de Naturalizacion, el Codigo del Trabajo y otras.'s

En tanto que no existia normativa legal respecto a la proteccion de
derechos de las personas emigrantes, refugiadas (el derecho a solicitar
refugio se regulaba mediante decretos) y tampoco sobre personas des-
plazadas o migrantes internos. No habia ley alguna sobre la prevenciéon
del trafico de migrantes y la trata de personas, ni en relacion con la
atencidn y reparacion de las victimas de estos delitos.”® Al analizar el
fundamento de esta legislacion, Gina Benavides senala:

Se fundamenta en una concepcién del control, y devela una posicion de
defensa del Estado y criminalizacion del extranjero, al llevar implicita una
nocidén de categorias de derechos y personas extranjeras aceptables y otras
que no lo son; estas tltimas fuertemente ligadas a temas de moral, orden y
seguridad publica. Todo ello sobre la base de una amplia y fuerte concep-
cién del principio de soberania estatal que legitima la discrecionalidad y

arbitrariedad, a nombre de la seguridad y la estabilidad nacional.'®?

178 CMR, Contenidos basicos sobre movilidad humana: Aportes para una normativa en
Ecuador (Quito: UASB-E, 2009), http://portal.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/
Informes%?20alternativos/contenidosbasicosmovilidad.pdf.

179 Gardenia Chavez Nunez y Javier Arcentales Illescas, «Movilidad humana, irre-
gularidad y “trifico ilicito de migrantes™, Revista Ecuador Debate, n.° 97 (2016):
67-83.

180 CMR, Contenidos basicos sobre movilidad humana, 4.

181 Ibid.

182 Gina Benavides y Gardenia Chavez, Poblacién colombiana en el Ecuador: Aportes para
su comprensién (Quito: UASB-E / Abya-Yala, 2009), 189.
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Por este motivo, luego de la aprobacién de la Constitucion de Mon-
tecristi, la Coalicién por las Migraciones y el Refugio y el Plan Migra-
ci6n, Comunicacion y Desarrollo, espacios de sociedad integrados por
organizaciones no gubernamentales y academia que trabajaban en temas
de movilidad humana, presentaron al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y a la Secretaria Nacional del Migrante (SENAMI) una pro-
puesta de adecuacién normativa que tenia como objetivo la elaboracion

183 Nueve anos

de un proyecto de ley integral sobre movilidad humana.
después de entrada en vigencia de la Constitucién y luego de varios
intentos de generar este proyecto de ley, el Ejecutivo envié una version
final a la Asamblea Nacional, que fue cuestionada por la limitada partici-
pacidn en su formulacion. Finalmente, el 5 de febrero de 2017, la Asam-
blea Nacional aprobé la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH)
y, posteriormente, el Ejecutivo emitié el reglamento respectivo.

Sin embargo, esta nueva ley no logré superar completamente el en-
foque securitista y selectivo de la migracidén y tampoco replantear el
principio de soberania en su relacion con la movilidad humana. En
consecuencia, se identificaron algunas disposiciones que serian contra-
rias a la Constitucion. Por este motivo algunas organizaciones deman-
daron la inconstitucionalidad. '**

A diferencia de la legislacion anterior, la LOMH buscé incorporar
una mirada mas integral, de tal manera que su Ambito contempla al-
gunas de las expresiones de la movilidad humana: emigraciéon, inmi-
gracidn, retorno, refugio, asilo, apatridia, la prevencién y atencién de
las victimas de la trata de personas, y el trifico ilicito de migrantes.'®

183 CMR, «Analisis del Proyecto de Ley de Movilidad Humana», Movilidad Hu-
mana, octubre de 2015, https://movilidadhumana.files.-wordpress.com/2015/11/
analisis-proyecto-de-ley-de-movilidad-humana-cmr.pdf. Este proceso no se
concluyé debido a la adopcion de medidas contrarias a la Constitucién por parte
del Gobierno, las cuales se adoptaron en los primeros meses de esta iniciativa.
Entre estas medidas se encontraba la reforma del decreto ejecutivo que regulaba
el procedimiento de la condicién de refugiado.

184 En la demanda de inconstitucionalidad n.° 0064-17-IN se impugnaron los arts. 3,
42,53,56, 61, 64,103, 104, 106, 108, 137, 138, 141, 142, 143, 144, 147 y 170 de la
Ley Organica de Movilidad Humana; Ecuador Corte Constitucional del Ecuador,
Demanda de inconstitucionalidad, en Caso n.° 0064-17-IN, 12 de abril de 2018.

185 Ecuador, Ley Organica de Movilidad Humana, Registro Oficial 938, Suplemento, 5
de enero de 2017, art. 1.
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Aunque dejé por fuera a la movilidad humana en transito, al desplaza-
miento interno y a la migracién interna, centrandose exclusivamente
en la migracién internacional.

En relaciéon con los sujetos de derechos, la LOMH refleja de cierta
manera la diversidad. Asi, se han contemplado normas que expresamen-
te hacen referencia a niflos, nifas y adolescentes, tales como el principio
de interés superior, protecciéon consular, repatriacién de nifos, nifas y
adolescentes ecuatorianos no acompanados. De igual modo, el derecho
a la integracién de nifos, ninas y adolescentes de otras nacionalidades
que se encuentran en Ecuador, el derecho a la nacionalidad, normas
especificas para su ingreso y salida del territorio nacional, aunque no se
hace referencia concreta a ninos, nifias y adolescentes no acompariados
o separados de sus familiares.'®

También existen disposiciones especificas respecto a personas con
discapacidad, adultos mayores, pueblos indigenas binacionales, pero no
contiene normas destinadas a la proteccidén de mujeres migrantes o di-
versidades sexogenéricas, esto porque el enfoque de género no es visible
en esta ley.

Acerca de sus definiciones, se puede observar que, a pesar del reco-
nocimiento constitucional del derecho a migrar, la LOMH no cuenta
con una que expresamente permita desarrollar el contenido y alcance
de este derecho. No obstante, si se incluydé una definicién de ciudada-
nia universal, aunque se confunde con el concepto de movilidad huma-
na, como se puede observar a continuacion:

Ciudadania universal. El reconocimiento de la potestad del ser humano
para movilizarse libremente por todo el planeta. Implica la portabilidad de
sus derechos humanos independientemente de su condicién migratoria,
nacionalidad y lugar de origen, lo que llevara al progresivo fin de la con-
dicién de extranjero.'"’

La potestad de movilizarse evidentemente es un elemento que co-
rresponde al derecho a migrar, aunque la idea de la «portabilidad» de los
derechos podria estar mas cercana a los parimetros que se han revisado

en el capitulo anterior sobre la ciudadania universal. Los principios que

186 Ibid., arts. 2, 23, 39, 48, 75, 99, 128, 129, 130.
187 Ecuador, Ley Orgdnica de Movilidad Humana, art. 2.
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la LOMH establece develan un estuerzo por adecuar la normativa al
contenido constitucional, entre ellos llama la atencién el principio pro
persona en movilidad humana.'®®

En contraste, hay normas de la LOMH que retoman la idea origina-
ria de la soberania; asi, dos articulos la invocan expresamente en el tex-
to de la LOMH. En ellos aparece como fundamento para la concesion,
negacién y cancelaciéon de una visa y también para la concesiéon de la
carta de naturalizacién. En el primero, resulta llamativo que el término
soberania del Estado no aparece dentro del contenido del articulo como

tal, sino en el titulo del articulo, de la siguiente manera:

Art. 67.- Soberania del Estado. El Estado ecuatoriano a través de la autori-
dad de movilidad humana tiene la potestad para conceder o negar una visa
a una persona extranjera. El Estado ecuatoriano tiene la potestad de can-

celar o revocar la visa de forma motivada. La condicién migratoria cambia
189

0 se extingue por terminacioén, cancelacién o revocatoria.

El precedente de esta disposicion se encuentra en el art. 5 de la Ley
de Extranjeria, que senala expresamente que: «La decision de conce-
der, negar o revocar una visa a un ciudadano extranjero, no obstante
el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios, es facultad
soberana y discrecional de la Funcién Ejecutiva, a través de los organis-
mos competentes».'””

Esta disposicion de la LOMH no entiende la regularizacién migra-
toria como parte del ejercicio del derecho a migrar sino que, al igual
que en la Ley de Extranjeria, todavia es asumida como una concesiéon
por parte del Estado, lo que contradice el sentido de los principios y
derechos presentes en la Constitucion.

La LOMH establece la obligacion del Estado de motivar la decision
de cancelacién o revocacién de la visa en funcién de causales expre-
sas y de un procedimiento. Por tal motivo, la LOMH garantizaria de
mejor manera el derecho al debido proceso al establecer ciertas limi-
taciones, en relacion con la legislacién precedente que prevendria la
arbitrariedad.

188 Ibid.

189 Ecuador, Ley Organica de Movilidad Humana, art. 67.

190 Ecuador, Ley de Extranjeria: Codificacién 23, Registro Oficial 454, 4 de noviembre
de 2004, art. 5.
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La concepcidén de soberania, que convierte a la movilidad humana
en prerrogativa del Estado antes que en un derecho humano, se ma-
nifiesta en otras normas de la LOMH en las que de manera tacita se
puede apreciar esta concepcidn. Son normas dirigidas a las personas de
otras nacionalidades que determinan un contraste significativo con el
ejercicio del derecho a migrar de las personas ecuatorianas.

Entre ellas contempla la figura de la inadmisién, es decir, la «fa-
cultad que tiene el Estado ecuatoriano para negar el ingreso de una
persona extranjera en funcién de una accién u omisiéon cometida por
estan.””! Dicha ley establece once causales que pueden dar lugar a la
inadmisién, entre estas se encuentra que la persona «sea considerada
una amenaza o riesgo para la seguridad interna segtn la informacion
que dispone el Estado ecuatoriano».'”? Tales parimetros indefinidos
podrian aplicarse de manera discrecional y producir rechazos injusti-
ficados en frontera.

En las causales de inadmision relacionadas con las causas 4 y 5, «sin
necesidad de procedimiento administrativo, se dispondra de forma in-
mediata la salida de la persona inadmitida, la que podrd retornar al
pais una vez que haya subsanado la causal de inadmisién»,'”® lo cual
nuevamente remite a un término que resulta ambiguo y que se traduce
en la posibilidad de que los agentes de control migratorio en frontera
adopten medidas que pueden incurrir en la arbitrariedad. Esta figura
tiene su precedente en la «exclusion», que se encontraba en la Ley de
Migracién.'”*

En relacién con la permanencia, la LOMH volvié mas compleja las
formas de regularizacién y no abandoné el principio de selectividad de
la migracién que también fundamentaba a las formas de regularizacion
establecidas en la Ley de Extranjeria.'”®

Otro aspecto en donde se refleja la soberania es en el control mi-
gratorio, las sanciones por infracciones migratorias y la deportacion. A

191 Ecuador, Ley Orgdnica de Movilidad Humana, art. 136.

192 Ibid., art. 137, num. 6.

193 1Ibid., art. 137.

194 Ecuador, Ley de Migracion, Codificacion n.° 6, Registro Oficial 563, 12 de abril de
2005, art. 9.

195 A la fecha de publicacién de este trabajo, la LOMH fue reformada mediante Ley
s/n, Registro Oficial 386-3S, 5 de febrero de 2021.
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pesar de los principios y derechos constitucionales que han sido analiza-
dos en el capitulo anterior, la LOMH mantiene formas de control puni-
tivas del ejercicio del derecho a migrar, las cuales rinen con el principio
de no criminalizacién de la migracién y mantienen algunos rezagos de
la Ley de Migracion," como el procedimiento de deportacion, delitos
y sanciones migratorias.'”’

Sibien en un inicio la Ley de Migraciéon contemplaba la imposicion
de multas por infracciones migratorias, esta norma fue derogada en
2010 por la Asamblea Nacional."® Sin embargo, la LOMH retoma en
su acapite denominado régimen sancionatorio la imposicion de multas;'”?
en este sentido, esta ley resulta regresiva al retomar formas punibles que
ya habian sido derogadas.

Acerca de la posibilidad de expulsar a una persona de otra naciona-
lidad del territorio ecuatoriano, la Ley de Migracién contemplaba esta
posibilidad bajo la figura de la «deportacién».?’" En dicha ley se esta-
blecian algunas causales, entre las que no constaba de manera expresa
la irregularidad migratoria, aunque las autoridades asi la interpretaban.
Ademais, se implantaba la privacién de libertad hasta que sea posible la
deportacidn, aspecto que en la practica producia detenciones indefini-
das en lugares inadecuados, como lo fue el calabozo de migracidn; o,
posteriormente, en hoteles que se adecuaron para tal efecto, como el
Hotel Hernan y, mas tarde, el Hotel Carridn.

Al considerar el marco constitucional, ninguno de estos centros de-
bié existir, pues funcionaban sin una reglamentacion clara y se con-
virtieron en lugares de privacion de libertad custodiados por la Policia
de Migracion y administrados por el Ministerio del Interior. El Hotel
Carrién estuvo en funcionamiento hasta febrero de 2017. Estos luga-
res fueron motivo de observaciones y recomendaciones reiteradas al
Estado ecuatoriano por parte del Comité de Naciones Unidas para la

196 Ibid., art. 1.

197 Ecuador, Ley de Migracion, Codificacién n.° 6, arts. 19-38.

198 Ecuador, Ley de Migracién, Registro Oficial 175, Suplemento, 20 de abril de 2010,
art. 38.

199 Ecuador, Ley Organica de Movilidad Humana, art. 170.

200 Ecuador, Ley de Migracion, Codificacion n.° 6, arts. 10y 19.
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Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares en 2010%! y 2017.2%

Este procedimiento resultaba ain mas complejo, pues disponia que:
«La resolucion de la jueza o juez de contravenciones que niega la depor-
tacion debera ser obligatoriamente elevada en consulta administrativa
al ministro de Gobierno, dentro de los tres dias siguientes a la fecha de
su emision, adjuntandose el expediente del caso».*™ De esta manera,
se abria la posibilidad de que un 6rgano administrativo revise una de-
cisiéon de caracter judicial, aspecto que sera decisivo en algunos casos
emblematicos por su evidente afectacion a derechos humanos.

El procedimiento de deportacién que preveia la Ley de Migracidon
reflejaba serias limitaciones y contradicciones con el marco normativo

204

de proteccion de derechos,”™ contrario al derecho a la igualdad y no

discriminacion, asi como a las garantias del debido proceso, que mani-
festaba un comportamiento arbitrario basado en la soberania.?’

Por su parte, la LOMH incluye las figuras de «expulsion y deporta-
cibny, es decir, mantiene la posibilidad de deportacién por condicién
migratoria irregular entre otras variaciones que, en diferentes niveles,
pueden ser formas de punir la movilidad humana.

La LOMH vuelve al procedimiento de deportacion de caracter ad-
ministrativo a cargo de la autoridad de control migratorio, y deja de
lado el procedimiento judicial que tenia la legislacion anterior. Esta
modificacién implica que la misma autoridad que realiza el control
migratorio es la encargada de determinar la deportacion, lo que pierde,
de esta manera, la imparcialidad de quien toma esta decision. Ademas,

201 ONU Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares, Observaciones finales del Comité de Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares al Ecuador, 13.° periodo de
sesiones, 15 de diciembre de 2010.

202 ONU Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares, Observaciones finales del Comité de Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares al Ecuador, 371.° sesién, 15 de
septiembre de 2017.

203 Ecuador, Ley de Migracién, Codificacion n.° 6, art. 28.

204 Javier Arcentales Illescas, «Las politicas de deportacién en el Ecuador: Anilisis
desde el enfoque de derechos humanos» (monogratia, Universidad Andina Simén

Bolivar, Sede Ecuador-Programa Andino de Derechos Humanos, 2012).
205 Ibid.
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no cuenta con mecanismos especificos en via judicial que den respuesta
oportuna y efectiva con efectos suspensivos de la orden de deporta-
ci6n.?’® Sin embargo, es importante resaltar que la LOMH no con-
templa privacion de la libertad de las personas sometidas a procesos de
deportacion.?”” De este modo, se eliminaron los centros de privacion de

libertad de personas en situacién de deportacion.

DERECHO A MIGRAR, CIUDADANIA UNIVERSAL Y SOBERANIA
EN SENTENCIAS DE GARANTIAS JURISDICCIONALES

Ahora se analizard como estos principios y derechos constituciona-
les sobre movilidad humana han sido aplicados por los operadores de
justicia a partir de tres casos, en los cuales se activaron garantias juris-
diccionales y que fueron seleccionados por ser hechos sobre movilidad
humana que se destacaron ante la opinién publica. De este modo, los
elementos que los presentan permiten determinar en qué medida los
parametros constitucionales son recogidos en estas decisiones judiciales,
y cémo se refleja la soberania.

Las garantias jurisdiccionales son mecanismos de caracter judicial,
previstos por la Constitucion para dar respuestas rapidas y efectivas a
amenazas o vulneraciones a los derechos reconocidos en ella y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. En tal sentido, los
derechos y principios sobre movilidad humana son parte del ambito de
proteccion de estos mecanismos y deben ser tutelados por los operado-
res de justicia en sus decisiones.

PRIMER CASO: MANUELA PICQ LAVINAS

El 13 de agosto de 2015 tuvo lugar una marcha promovida por el
movimiento indigena en contra de politicas del Gobierno de Ratfael
Correa. En medio de esta marcha, fue detenido el lider indigena Yaku
Pérez y su pareja, la periodista franco-brasilefia Manuela Picq. Si bien
Pérez tue liberado, Manuela Picq continué detenida durante varias ho-
ras hasta que se pudo conocer que el Ministerio de Relaciones Exterio-
res y Movilidad Humana (MR EMH) habia cancelado su visa y, como
consecuencia de ello, se daria inicio al proceso de deportacion.

206 Ibid., 144.
207 Ibid., 145.
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Manuela Picq fue trasladada al Hotel Carrién, centro de detencioén
para personas migrantes sometidas al proceso de deportaciéon. Al dia
siguiente de su detencidn, la Coordinacién Zonal 9 del MR EMH can-
cel6 la visa e informd6 al Ministerio del Interior. En dicho oficio se se-
nala: «A través de este medio cumplo en informar que, en la Unidad de
Migracidn, se registra con fecha 14 de agosto de 2015, la cancelacién de
la visa 12-VIII perteneciente a la usuaria: LAVINAS PICQ MANUE-
LA de nacionalidad [sic] Brasilefia».?®

Manuela Picq no recibié ninguna notificacién formal con respecto
a la cancelacidn de su visa ni se le proporcioné ningin otro documen-
to que le informara sobre esta decision. Dicho documento carece de
motivacién, no menciona hechos especificos ni fundamentos juridicos
que respalden la medida sefialada. Ademas, no se llevo a cabo ningin
procedimiento administrativo que le permitiera ejercer su derecho a
la defensa y evitar que se tome esta decision sin seguir las garantias del
debido proceso.

El 17 de agosto de 2015, se llevé a cabo la audiencia de deportacion
en la Unidad Judicial Primera de Contravenciones de Quito, bajo la
aplicacion del procedimiento previsto en la Ley de Migracion. Al fi-
nalizar la audiencia, la jueza a cargo resolvié que no se cumplian las
causales para que proceda la deportacion y dispuso la inmediata libertad
de Manuela Picq.?”

El mismo dia en horas de la manana, la defensa juridica de Manue-
la Picq interpuso una acciéon de protecciéon con solicitud de medidas
cautelares en contra de la decision del MREMH de cancelar la visa.
En esta accion se alegd la vulneracion del derecho al debido proceso
en relacion con la cancelacion de la visa, el derecho a la igualdad y no
discriminacion por la condicién de persona de otro origen nacional y
del derecho a la seguridad juridica en razén de la aplicacién inadecuada
de la normativa de la Ley de Extranjeria.

208 Ecuador, Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (MREMH),
Oficio n.° 23. UCM-CZ9- MREMH, 14 de agosto de 2015. Suscribe este oficio,
Juan Carlos Estrella Sampedro, coordinador zonal 9 (e).

209 Ecuador Unidad Judicial Primera de Contravenciones del canton Quito, «Sentencia
17 de agosto de 2015», Causa n.° 17151-2015-00685, 17 de agosto de 2015.
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Ademas, se presentaron solicitudes de medidas cautelares para sus-
pender el proceso de deportacién hasta que se resuelva la accién de
proteccion, asi como para adoptar medidas sustitutivas a la privacion de
libertad para Manuela Picq. Sin embargo, al dia siguiente, en el auto de
calificacion de la accidn, la jueza encargada de este caso negd las medi-
das cautelares solicitadas al argumentar que no se habian «justificado en
forma legal y documentada».?'’

El 24 de agosto de 2015 se llevd a cabo la audiencia en que final-
mente la jueza de la Unidad Judicial Civil decidié negar la accién de
proteccion. Asi, Manuela Picq se encontré en un limbo juridico provo-
cado por el Estado. Por una parte, contaba con una decisiéon que negaba
la deportacion, pero, por otra, la sentencia de la accidn de proteccidn
afirmé que la cancelaciéon de su visa no vulnerd derechos. Entonces,
se encontraba de manera irregular en el pais, pero sin que proceda la
deportacidén en su contra.

En la sentencia se observa que el argumento principal alegado por el
MREMH vy la Procuraduria General del Estado para justificar la cance-
lacién del visado de Manuela Picq fue la soberania entendida como una
posibilidad de actuar de manera discrecional y sin regulacién. Como
seniald el director juridico de dicho Ministerio:

El Ecuador es un Estado de derecho, el principio de legalidad esta com-
puesto de la facultad discrecional y la facultad reglamentaria, no se puede
reglamentar la discrecionalidad del Estado, el art. 5 Ley de Extranjeria
establece que en lo relacionado a la cancelacién de visas queda a discrecion
del Estado, principio de soberania del Estado.?"

Este argumento fue acogido por la jueza que conocid la garantia ju-
risdiccional, quien sustentd el rechazo de la accién al afirmar que: «Los
Estados soberanos, entre ellos Ecuador, establecen su politica migrato-
ria y emiten las leyes correspondientes, en el caso la Ley de Extranjeria

210 Ecuador Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Niflez y Adolescencia del cantén
Quito, «Auto de calificaciéon y senalamiento de audiencia del 18 de agosto de
2015», en Causa n.° 17203-2015-12020, 18 de agosto de 2015.

211 Ecuador Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifez y Adolescencia con sede en la
parroquia Mariscal Sucre de Quito, «Sentencia 24 de agosto de 2015», Causa n.°
17203-2015-12020, 24 de agosto de 2015.
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de la cual se determina que la revocatoria de una visa, cualesquiera
fuera esta, es efectivamente una potestad estatal».?'?

Los principios y derechos constitucionales relacionados con las per-
sonas en movilidad humana no fueron tomados en cuenta en este caso,

la jueza consider6 a la soberania como una facultad ilimitada®"

y solo
examiné la legalidad de la decision adoptada, mas no profundizd en
un analisis constitucional. De este modo, aval6 la ausencia de un pro-
cedimiento administrativo que permitiera el ejercicio del derecho a la
defensa y de las garantias del debido proceso. Tampoco considerd la
grave afectacion a los derechos que implicaba encontrarse en condicion
migratoria irregular, frente a la inesperada decisiéon de la cancelacion
de la visa. Esta omision llevd a la jueza a senalar que la accidn podia
haber sido conducida por la via contencioso-administrativa; es decir,
iniciar un proceso que puede tomar al menos tres afios para decidir la
regularidad migratoria. Frente a la negativa de la accién de proteccién
se interpuso el recurso de apelaciéon que también fue negado.”™

Para cuando esta sentencia fue emitida, Manuela Picq habia salido
ya de Ecuador debido a que el ministro del Interior de ese momento,
José Serrano, solicitd a la jueza de contravenciones que pusiera en su co-
nocimiento la decision de la negativa de deportacién, con fundamento

215

en el art. 28 de la Ley de Migracion,*” que seftalaba que tales decisiones
debian ser remitidas en consulta a dicha autoridad. Esto significaba que
una decision judicial podia ser revisada por una autoridad administra-
tiva, lo que contrariaba el principio de independencia judicial; esto fue
una nueva amenaza respecto de la libertad e incluso la integridad de
Manuela Picq, por lo que debidé abandonar el pais.

Cabe senalar que el 7 de junio de 2017, la Corte Constitucional, en
un proceso de consulta de norma, declard la inconstitucionalidad de los
arts. 28 y 29 de la Ley de Migracién, precisamente por considerar que

«transgredian los principios de unidad jurisdiccional e independencia

212 Ibid.

213 Ibid.

214 Ecuador Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha, «Sentencia de segunda
instancia 1 de octubre de 2015», Causa n.° 17203-2015-12020, 1 de octubre de
2015.

215 Ecuador, Ley de Migracién, art. 28.
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judicial».?'® Para entonces ya se habia promulgado la LOMH vy deroga-
do la Ley de Migracion.

SEGUNDO CASO: DEPORTACION COLECTIVA DE PERSONAS CUBANAS

En junio de 2016, un grupo de migrantes cubanos que se encontraba
en Ecuador inicié una accidn colectiva en las atueras de la Embajada de
México en Quito. Su objetivo era solicitar la apertura de un corredor
humanitario que les permitiera trasladarse desde Ecuador hasta Estados
Unidos. Luego de buscar otros lugares, obtuvieron un permiso muni-
cipal para desarrollar esta actividad en el parque El Arbolito. En este
lugar habrian llegado a concentrarse aproximadamente 300 personas,
entre nifios, nifas, adolescentes, mujeres embarazadas, adultos mayores
y personas con discapacidad.

En la madrugada del 6 de julio de 2016, alrededor de las 3h45, se
realizé un desalojo en el parque donde las personas migrantes pernoc-
taban por medio de un operativo policial que involucré a mas de 400
efectivos, el mismo que incluy6 la participacidon de grupos especiales de
la Policia Nacional, vehiculos antidisturbios, perros policiales, drones y
otros elementos que indicaron la magnitud de la operaciéon.?"’

Como resultado de este operativo, se detuvo a 160 personas, de las
cuales eran familias con nifios, nifias y adolescentes.?’® Los detenidos
fueron trasladados al subsuelo del edificio de la Unidad de Flagran-
cias, donde se encontraban en condiciones de hacinamiento y sin las
garantias basicas de un centro de privacion de libertad. Frente a esta
situacién, defensores de derechos humanos presentaron un habeas corpus
colectivo y solicitaron medidas cautelares el mismo dia de la detencion.
En dichas solicitudes, se requeria la suspension de los procedimientos
de deportacion hasta que se resolviera el habeas corpus.

El habeas corpus recayd en el Tribunal de Garantias Penales de Qui-

219

to.”"” El Tribunal fij6 la audiencia para el 12 de julio de 2016. Sin em-

216 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Sentencia 004-17-SCN-CC», Casos
acumulados n.° 0186-13-CN, 0061-14-CN, 0001-15-CN, 7 de junio de 2017.

217 Colectivo Atopia, Bitacora de una expulsién (Quito: Atopia, Acho Studio / Umver-
teilen, 2017), 10, https://colectivoatopia.files.wordpress.com/2017/03/bitacora
deunaexpulsion.pdt.

218 Ibid.

219 Ecuador Tribunal de Garantias Penales con sede en la parroquia de Ihaquito
del Distrito Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, «Auto de habeas
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bargo, este proceso se tornd mas complicado, pues a mediodia del 7 de
julio se iniciaron las audiencias de deportacién.

En medio de la incertidumbre sobre como se llevarian a cabo las audien-
cias de deportacidn estas iniciaron formalmente. El Consejo de la Judica-
tura en coordinaciéon con el Ministerio del Interior dispusieron la reali-
zacidn de aproximadamente cinco audiencias simultineas, cada una ante
un/a juez/a de contravenciones. El orden en que eran llevadas las victimas
a sus audiencias era conocido solamente por las autoridades del Ministerio
del Interior, aspecto que dificultd la comunicacién con los/las abogados/as
defensores, pues el tiempo que tuvieron para hablar con sus abogados fue
inferior a diez minutos y en otros casos ni siquiera hubo esta oportunidad.
En algunos casos, los/as defensores/as no conocieron a sus defendidos hasta
el momento mismo de la instalacién de la audiencia. A medida que trans-
currian las audiencias, estas tenian cada vez menor duracidn, finalmente
se redujeron a un promedio de entre 15 o 20 minutos por persona. Incluso
se reportaron audiencias de menor duracién.?*

Debido al nimero de personas, las audiencias continuaron reali-
zandose el viernes 8 y sabado 9 de julio de 2016. En la madrugada del
sabado 9 de julio, 20 hombres y 9 mujeres fueron deportados a pesar de
que sus sentencias no se encontraban en firme, los abogados defensores
no habrian sido notificados vy, por tanto, no tuvieron la posibilidad de
impugnar.??! Segiin se sefiala en la peticion dirigida a la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, también habrian sido deportadas
personas a quienes los jueces de contravenciones negaron su deporta-
cién y, por este motivo, debian ser puestas en libertad.

En los dias siguientes, abogadas y abogados defensores de las perso-
nas cubanas, quienes habian obtenido sentencias que negaban la depor-
tacién y ordenaban su liberacién, intentaron sin éxito que se cumplan
dichas sentencias. El Ministerio del Interior se basé nuevamente en
el art. 28 de la Ley de Migraciéon para impedir la liberaciéon de estas

corpus n.° 17250-2016-00100», 8 de julio de 2016, https://procesosjudiciales
funcionjudicial.gob.ec/expel-actuaciones.

220 Peticiéon P-1468-17 ante la Comision Interamericana de Derechos Humanas,
presentada por los defensores de derechos humanos de las personas cubanas dete-
nidas y expulsadas, parr. 30.

221 Ecuador, Ley de Migracién, art. 30: «Ejecutoriada la resolucién serd ejecutada por
los agentes de policia en la forma, condiciones y plazo establecidos».
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personas, pues alegaron que estas decisiones debian ser consultadas con
el ministro antes de ser ejecutadas.

Asi, en la madrugada del lunes 11 de julio de 2016 se llevo a cabo
la deportacion de un segundo grupo del colectivo, sin que pueda
impedirse.

Alrededor de un centenar de policias antimotines rodearon los lugares de
privacién de libertad, Hotel Carrion y la Unidad de Flagrancia, y proce-
dieron con fuerza y violencia desproporcionada en contra de las victimas
para trasladarlos al bus que los iba a transportar. A pesar de que las/os abo-
gados/as defensores/as apostados en las afueras de los sitios de detencién
exigieron dialogar con las autoridades que lideraban el operativo e impedir
el traslado arbitrario, esto fue imposible y se constaté como se maltratd y

golped a las victimas para forzarlos a subir a los dos buses que los llevarian

al Aeropuerto Mariscal Sucre.???

El martes 12 de julio tuvo lugar la audiencia de habeas corpus, la cual
se prolongd por mas de doce horas y concluyd en la madrugada del si-
guiente dia. El Tribunal decididé negar la accion de habeas corpus®*® con
excepcion de una persona, sin que haya claridad sobre el motivo de tal
decision. El mismo dia, aproximadamente a las 11 de la manana, fue
deportado el grupo restante, en un operativo de similares caracteristicas
a los anteriores. En suma, de las 160 personas cubanas detenidas, 121
fueron deportadas. Entre ellas, una persona con visa vigente en Ecua-
dor, una persona que portaba certificado de la Agencia de la ONU para
los Refugiados de ser persona de interés, personas que en las audiencias
de deportacion solicitaron refugio, otras con sentencias que negaban la
deportacidn, personas con familiares en Ecuador, entre otras con moti-
VOs para no ser sujetas a este tipo de procedimientos.

Llama la atencién varios aspectos de esta sentencia. En primer lu-
gar, no profundiza en el analisis sobre la legalidad de la detencidn, por
lo que se desconoce asi la finalidad del habeas corpus. Segin el Tribu-
nal, este analisis debié ser realizado por los jueces de contravencio-
nes, aspecto que no ocurrié. Ademas, la mayoria de personas detenidas
fueron llevadas ante los jueces 24 horas después de la detencidon. Esta

222 Peticidn P-1468-17, parr. 43.
223 Ecuador Tribunal de Garantias Penales de Quito, «Sentencia de habeas corpus
n.° 17250201600100», 12 de julio de 2016.
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decision hace que esta garantia jurisdiccional se desnaturalice en el
presente caso.

El Tribunal tampoco prest6 atencién a las 80 sentencias que negaban
la deportacion y disponian la libertad, las cuales fueron revocadas por
el ministro del Interior. Como se observa en la parte resolutoria, aun
cuando autoridades judiciales determinaron que no procedia la depor-
tacion y ordenaban la libertad, para el Tribunal que conocid el habeas
corpus no existid vulneracidon de derechos vy, por el contrario, afirmé
que se cumplié con el debido proceso.

Se interpuso el recurso de apelacion, el cual suscitd un extrano con-
flicto de competencia negativo que fue dirimido por la Corte Nacional
de Justicia, y se dispone que sea el Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia la que conozca este recurso. La sentencia de se-
gunda instancia que negd la apelacién y confirmoé la sentencia subida en
grado fue emitida el 16 de febrero de 2017, es decir, siete meses después
de la deportacion del Gltimo grupo. La garantia jurisdiccional no fue
una garantia eficaz frente a la detencion y a la deportacidn.

TERCER CASO: RESTRICCIONES MIGRATORIAS
PARA POBLACION VENEZOLANA

Otra situacion de conocimiento publico que gird en torno a los de-
rechos de las personas en movilidad humana tuvo lugar en el contexto
del éxodo de poblacién venezolana, cuando el 16 de agosto de 2018,
el ministro del Interior de ese momento, Mauro Toscanini, anuncid
publicamente nuevas medidas frente al aumento de este grupo, e indico
que a partir del sabado 18 de agosto de ese ano seria obligatorio presen-
tar el pasaporte para ingresar a Ecuador. El ministro justifico la medida
en razon de la seguridad del pais y de las personas venezolanas, con la
finalidad de evitar la trata de personas y otros delitos.

Posteriormente, la Secretaria Nacional de Comunicacidon emitidé un
comunicado en el que se senalaba que desde el 18 de agosto se exigiria
pasaporte a las personas de nacionalidad venezolana.??" Sin embargo,
la LOMH en 2017 permitia que los ciudadanos sudamericanos pueden

224 Ecuador Secretaria Nacional de Comunicacién, «Ecuador garantiza cumpli-
miento de los Derechos Humanos a Migrantes Venezolanos», Boletin Oficial 445,
16 de agosto de 2018.
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ingresar, circular y salir del territorio ecuatoriano presentando sola-
mente su documento de identificacién nacional.**

Frente a este anuncio, la Defensoria del Pueblo del Ecuador junto
con organizaciones de la sociedad civil solicitaron una medida cautelar
auténoma a fin de dejar sin efecto esta medida.

En la audiencia convocada, el representante del MR EMH justificd
la decisidn tomada en las potestades soberanas del Estado. Afirmé que
estan por adoptarse medidas de control por parte del Estado y expre-
samente seflalo: «Dejemos que los Estados con su soberania, a través
de sus posibilidades y sus 6rganos competentes, resuelvan esta proble-
matica».**® En esta expresion se evidencia la concepcién tradicional de
soberania como ambito sin limites, en la cual se toman las decisiones de
la politica migratoria.

Sin embargo, a diferencia de los casos anteriores, en esta ocasién la
jueza aceptd la peticidén de medida cautelar considerando que:

Nuestra legislacion contempla claramente que los ciudadanos suramerica-
nos para ingresar a territorio nacional podran presentar su documento de
identidad nacional valido, vigente y reconocido por Ecuador, datos con
los que se debe ingresar al registro informatico de migracion, por lo que al
solicitar un documento que no consta en la normativa legal ecuatoriana,
se estaria posiblemente vulnerando algin derecho reconocido en la Cons-
titucién de la Reputblica del Ecuador.?”

La jueza suspendid la aplicacién de estos requisitos por 45 dias, or-
dend que se aplique la LOMH en relacién con los documentos para
ingreso de la poblacion venezolana. Asimismo, dispuso al MREMH
y al Ministerio del Interior que formulen un plan para dar respuesta
a la crisis humanitaria enmarcada en derechos humanos.??® Si bien el
MR EMH remiti6 dentro de este proceso un documento que contenia

225 Ecuador, Ley Organica de Movilidad Humana, art. 84.

226 Ecuador Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén
Quito, provincia de Pichincha, Resolucién de medidas cautelares n.° 17203-2018
-07971, 28 de agosto de 2018, https://procesosjudiciales.funcionjudicial.gob.ec/
expel-actuaciones.

227 Ibid.

228 Ibid.
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un plan bajo la denominacién exigida por la jueza, en la practica este
no fue implementado.

Luego de que esta medida fue levantada, el sibado 20 de enero de
2019, el presidente de la repablica, Lenin Moreno Garcés, después de
un caso de femicidio ocurrido en la ciudad de Ibarra que fue de cono-
cimiento publico, emitié un comunicado en su cuenta de Twitter en el
que dispuso controles inmediatos dirigidos a la poblacion venezolana.?®

Cabe senalar que la tensiéon en Ibarra crecid a tal punto que hubo
grupos de personas que se organizaron para perpetrar ataques xenofo-
bicos en contra de personas y familias venezolanas. Una ola de hechos
violentos se produjo en la noche del domingo 20 de enero de 2019
y la madrugada del dia siguiente.?®” El MREMH vy el Ministerio del
Interior dispusieron nuevamente la exigencia de pasaporte y afadid
la obligatoriedad de presentar la certificacién de antecedentes penales
apostillados.

Frente a esta decision, la Defensoria del Pueblo de Ecuador conjun-
tamente con organizaciones de sociedad civil presentaron una demanda
de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional del Ecuador en
contra de los acuerdos ministeriales que contenian esta disposicién y

231

solicitaron la suspension de las normas.”! La demanda alegd que di-

chos acuerdos ministeriales atentaban en contra del derecho a migrar,
la prohibicién de criminalizacién de la migracién, la igualdad y no
discriminacion y la presuncién de inocencia.

229 «He dispuesto la conformacién inmediata de brigadas para controlar la situacién
legal de los inmigrantes venezolanos en las calles, en los lugares de trabajo y en
la frontera. Analizamos la posibilidad de crear un permiso especial de ingreso al
pais. Les hemos abierto las puertas, pero no sacrificaremos la seguridad de nadie.
Es deber de la Policia actuar duramente contra la delincuencia y el crimen y tie-
nen mi respaldo. Aplicaremos todo el peso de la ley a quienes no hicieron nada
ante la violencia, la injusticia y el ejercicio criminal del poder». Lenin Moreno,
post de Twitter, 20 de enero de 2019, 13h18, https://lc.cx/M5tJVM.

230 Ecuador Defensoria del Pueblo del Ecuador, <Demanda de inconstitucionalidad
en contra de medidas que exigen pasaporte y certificado de antecedentes penales
a personas venezolanas», 11 de marzo de 2019.

231 Ecuador MREMH, Acuerdo Ministerial 000242, 16 de agosto de 2018; Acuerdo
Ministerial 000244, 22 de agosto de 2018; Acuerdo Interministerial 0000001, 21 de
enero de 2019; y Ecuador MREMH y Ministerio del Interior, Acuerdo Ministerial
0000002, 1 de febrero de 2019.
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La Corte Constitucional del Ecuador, mediante auto emitido el 27
de marzo de 2018, admitid a tramite la demanda presentada y dispuso
la suspension temporal de la normativa en cuestion. Esta medida se
tomo en consideracidn de las situaciones de especial vulnerabilidad de
las personas migrantes y sus familiares.>>* Esta disposicién fue acatada
por las autoridades y se suspendi6 la exigencia de esos requisitos. No
obstante, el Ejecutivo emiti6é una nueva normativa en la cual se impuso
visado para el ingreso de personas venezolanas,? la cual se encuentra
vigente desde el 26 de agosto de 2019.

Las medidas que se adoptan en el marco del fluyjo migratorio de
poblacion venezolana dan cuenta de un manejo erratico de la politica
migratoria. Esta perspectiva no considera que las causas que origina el
éxodo de poblacion venezolana, es decir las graves afectaciones a los
derechos humanos en su pais de origen, no han cesado y, por tanto, las
restricciones migratorias tienen como efecto el incremento de la irre-
gularidad migratoria y la profundizacién de la vulnerabilidad de estas
personas.

En conclusion, en dos de las garantias jurisdiccionales que fueron
presentadas no lograron detener las decisiones impugnadas y, por tan-
to, no fueron efectivas para proteger integralmente los derechos de las
personas en movilidad humana. Lo dicho debe matizarse acerca de la
medida cautelar que impidié temporalmente la exigencia de los requi-
sitos a la poblacién venezolana.

232 Ecuador Corte Constitucional del Ecuador, «Auto de admision», en Caso n.°
0014-19-IN, 27 de marzo de 2019.

233 El presidente de la reptiblica emiti el Decreto Ejecutivo 826 del 26 de julio de 2019,
en el cual se adopta la medida del visado («visa humanitaria»); posteriormente,
el Ministerio de Relaciones Exteriores emitid el Acuerdo Ministerial 0000103 que
detalla los requisitos necesarios para obtener esta visa.






CONCLUSIONES

La soberania entendida como la capacidad de decision absoluta de
los Estados no ha dejado de ser un principio que se mantiene vigente en
el ambito juridico y politico. Sin embargo, los procesos historicos han
determinado limitaciones y regulaciones que impiden mantener la con-
cepcidn originaria de soberania como summa potestas, 0 sea como una
voluntad sin control, tanto en el sentido interno como internacional.

En el contexto actual, la globalizacion, la generacidén de normativa
internacional, la creacidn de 6rganos supraestatales, los procesos de in-
tegracion y, de manera primordial, el desarrollo de los derechos huma-
nos son factores que han controvertido sustancialmente a la soberania
y replanteado su sentido e incluso su supervivencia hasta la actualidad.
Este concepto ya no es admisible tal como fuera formulado en los ori-
genes del Estado nacidon. No existe un poder de decision ilimitado,
pues la arbitrariedad no tiene cabida bajo un Estado constitucional de
derechos.

En la practica, la soberania no puede oponerse a los derechos huma-
nos en tanto elementos indispensables para la proteccién de la dignidad.
De modo que si la soberania estatal se opone a la dignidad y a los de-
rechos de las personas, se extravian los fines del Estado como comuni-
dad juridica y politicamente organizada e inconsistente con su sentido
democratico. Tampoco se puede negar que el ejercicio de la soberania
estatal externa encuentra fuertes condicionamientos en las politicas de
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otros Estados, en organismos internacionales y en el contexto econod-
mico, social y politico global.

En suma, aunque los Estados atn tienen la capacidad de decidir
y hacer cumplir sus normas bajo el concepto de soberania, este ha
cambiado. Ahora esta limitado y en disputa, y se le ha dado sentidos
contrahegemonicos.

La CRE de 2008 recoge el principio de soberania enmarcada bajo
el modelo de Estado constitucional de derechos, es decir, sometida a las
normas y, por tanto, orientada al fin del Estado que es garantizar los de-
rechos de las personas, de los pueblos, de la comunidad y la naturaleza.

La magnitud que ha alcanzado la movilidad humana provocada por
la violencia y la desigualdad globalizadas interpela de manera perma-
nente a las fronteras de los Estados, que son una de las expresiones
sustanciales de la soberania. La movilidad humana pone en evidencia
la paradoja de la flexibilizacién de las fronteras para el movimiento
de bienes y capitales y su endurecimiento frente al movimiento de las
personas y de las comunidades, mas atin cuando dicha movilidad es
ocasionada por la propia vulneracion de derechos humanos.

Las teorias de los derechos humanos y del cosmopolitismo apuntan a
deconstruir las nociones tradicionales de soberania, ciudadania y frontera.
Estas cuestionan el trato desigual que realizan los Estados en virtud de la
nacionalidad, que es asumida como sinénimo de ciudadania y que de-
viene en restricciones de derechos. Las politicas migratorias reproducen
tales diferencias que contradicen el principio de igualdad y no discrimi-
nacién que es uno de los fundamentos de los derechos humanos.

La trayectoria y complejidad de los procesos migratorios en Ecua-
dor hicieron posible que la CRE de 2008 reconociera un entramado
de principios, derechos, instituciones y mecanismos, especificos sobre
movilidad humana, entre los que se destacan el derecho a migrar y las
ciudadanias no nacionales: universal y latinoamericana, directamen-
te relacionadas a la migracién internacional. Este contenido constitu-
cional apunta a reconocer a las personas en movilidad humana como
sujetos de derechos y no como objetos de control, por tanto, obliga a
incorporar el enfoque de derechos por sobre el de seguridad nacional,
que es la perspectiva recurrente en el ambito de la movilidad humana.

El derecho a migrar comporta un entramado de obligaciones es-
tatales positivas y negativas dirigidas a asegurar que la movilidad de
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las personas y comunidades tenga lugar en condiciones dignas, sea en
origen, transito, destino o retorno. De tal manera que, bajo este marco
constitucional, las normas y las politicas migratorias deben orientarse a
garantizar el derecho a migrar sin discriminacién. Este derecho parte
del reconocimiento de las condiciones de desigualdad en el que tiene
lugar la movilidad humana y trasciende la dimensién individual y libe-
ral de la libertad de circulacion.

Por su parte, la ciudadania universal es un principio constitucional
de logro progresivo que busca la maximizacion del principio de igual-
dad y no discriminacién y la superacion definitiva del trato diferencia-
do por motivo de la nacionalidad y la condicién migratoria. Adicio-
nalmente, determina parametros de actuacion en el ambito interno e
internacional, orientados a la consolidacion de este principio, los cuales
involucran también a los procesos de integracion regional.

A pesar de este marco constitucional, las autoridades migratorias
privilegiaron la aplicacién de normas de inferior rango que no eran
coherentes con los principios y derechos constitucionales y tomaron
decisiones justificadas en la soberania estatal que desembocaron en vul-
neraciones a los derechos humanos. Tales pricticas han sido visibles en
el caso de Manuela Picq y la deportacion colectiva de 121 personas cu-
banas, frente a las cuales las garantias jurisdiccionales fueron ineficaces,
entre otras razones, por la débil independencia de la administracién de
justicia y el desconocimiento del marco normativo de protecciéon de
derechos de las personas en movilidad humana.

En resumen, la materializacién del derecho a migrar, bajo la com-
prension que se ha propuesto en este estudio, al igual que el logro
progresivo de la ciudadania universal, sin duda constituyen un desatio
que debe reflejarse no solo en la formalidad de la emision de normativa
y politicas, sino en la proteccidn real de la dignidad de las personas en
movilidad humana. La idea de soberania estatal solo puede tener senti-
do en ese contexto, es decir, cuando es un medio para hacer efectivos
los derechos y no para restringirlos o coartarlos.

Finalmente, al cierre de esta investigacién se ha visto como el im-
pacto generalizado de la pandemia de COVID-19 ha influido en todos
los ambitos de las actividades humanas, en los que evidentemente se
encuentra la movilidad. Las decisiones de cierres de fronteras que in-
cluyen el ingreso de personas nacionales, las restricciones a la movilidad
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interna y la agudizaciéon de los factores de exclusién sobre las personas
migrantes son elementos sobre los que urge investigar y generar re-
flexion desde un enfoque de derechos y en el contexto de la «nueva
normalidad» posterior a la pandemia de COVID-19.
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La Constitucion de 2008 reconocié el derecho a migrar e introdujo el
principio de la ciudadania universal como parte de su contenido,
respondiendo al contexto de intensa movilidad humana que vive Ecua-
dor como pais emisor-receptor de trénsito y retorno de flujos migrato-
rios. Esta investigacién tiene por objetivo identificar si los pardmetros
constitucionales que garantizan los derechos de las personas en movili-
dad limitan la soberania estatal. Concluye que estos principios imponen
obligaciones al Estado y cuestionan la manera tradicional en que han
sido conceptualizados.
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