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RESUMEN

La migracion ha estado presente desde inicios de la humanidad. Aunque no existe definicion
juridicamente convenida, migrante es quien reside en un pais extranjero, al menos un afio, por
razones de conveniencia personal. Con el auge de la migracién, surge la necesidad de regularla,

para que, aquellas personas en situacion de movilidad, gocen de derechos y obligaciones.

En Ecuador, en afios anteriores, existié una fuerte crisis migratoria; y, en contraste, actualmente
se ha convertido en un pais receptor, lo cual ha dado lugar a que, mediante un adecuado
desarrollo legislativo, se materialicen derechos y garantias de migrantes e inmigrantes, surgiendo
asi la Ley Organica de Movilidad Humana. El presente trabajo busca analizar este avance
tomando como base el sistema internacional de proteccion de derechos, doctrina como fuente de

derecho y las Constituciones Ecuatorianas de los afios 1998 y 2008.

PALABRAS CLAVE: migracion, libre movilidad, ciudadania universal, grupos de atencion

prioritaria.



ABSTRACT

Migration has been present since the beginning of humanity. While there is not one single legal definition,
an immigrant is someone who moves to a foreign country, at least a year, for personal reasons. This
increased rate of immigration arose the need for rules and regulations to ensure that immigrants are
paying their due share while also being afforded rights in their new host country. Ecuador has
experienced high levels of emigration in the past. However, Ecuador has become a host country. This
influx of immigrants has led to the ratification of a law that codified the rights and guarantees of
immigrants. This law is known as Ley Organica de Movilidad Humana. Current research attempts to
analyze this pattern shift by using the international system of rights, doctrine as a law source and

Ecuadorian Constitutions of 1998 and 2008.

KEY WORDS: immigration, free mobility, rights, universal citizenship, priority attention groups.
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INTRODUCCION

La movilidad humana es un tema de gran importancia en nuestra sociedad. Como seres
humanos esta en nuestra naturaleza desplazarnos de un lugar hacia otro, ya sea por motivos
voluntarios o necesarios. Segun Arango (2003), las migraciones surgen como consecuencia de
las decisiones realizadas por actores racionales, quienes intentan incrementar su bienestar al
movilizarse a sitios en donde, los beneficios que se puedan obtener, sean mayores de los que

consiguen en su lugar de origen.

Siendo conscientes de esta realidad, en la actualidad, nuestro pais ha buscado regular de
manera eficiente la libre movilidad, para asi garantizar a migrantes e inmigrantes la efectividad
de sus derechos, y que de este modo se sientan realmente protegidos y amparados en la

Constitucion.

Partiendo de esa premisa, puede sefialarse que, con la Carta Magna del afio 2008 hubo un
avance en cuanto al reconocimiento de los derechos en libre movilidad humana, a comparacion
de la realidad que viviamos con la Constitucion de 1998;, sin embargo, el auge de la migracion
llegd a niveles preocupantes y la “legislaciéon migratoria de 1970 ya no estaba en
correspondencia con lo establecido en la Constitucion de Montecristi, y Ecuador —como un pais
de caréacter heterogéneo en los procesos migratorios— fue merecedor de normativas que
visibilicen especificidades y derechos (www.cancilleria.gob.ec, 2018). Es asi que en el afio
2017 se expide la Ley Organica de Movilidad Humana, la cual busca ser un complemento a los

derechos recogidos en la Constitucion.

A partir de lo antes mencionado, resulté importante realizar un analisis comparativo entre la



Constitucion de 1998 y de 2008 para poder reconocer puntualmente el avance en cuanto a
garantias para los migrantes y por qué el Estado ecuatoriano se vio en la necesidad, no solo de
reconocer constitucionalmente derechos a este grupo —que incluso esta dentro de atencion

prioritaria—, sino también de expedir una Ley que respalde lo antes mencionado.

Para ello el presente trabajo partié planteando la siguiente pregunta de investigacion: ¢El
derecho a la libre movilidad se ha desarrollado de manera profunda con la entrada en vigencia
de la Constitucion de Montecristi y la Ley Organica de Movilidad Humana, en comparacién al

tratamiento que tenia en la Constitucidn Politica de 1998 y la Legislacion Migratoria de 19707

Para dar respuesta a esta pregunta, se realizé un analisis comparativo de los derechos
reconocidos —en cuanto a libre movilidad humana— tanto en la Constitucion de 1998 como en
la de 2008; ademas, se reviso la Ley Organica de Movilidad, la cual respalda la intencion del
Estado Ecuatoriano de apoyar y velar por los derechos de los ecuatorianos que viven en el
extranjero, como de los extranjeros que residen en nuestro pais. Para poder realizar un analisis
profundo y satisfactorio, primeramente fue necesario reconocer que la migracién es una
realidad palpable, que en el Ecuador ha aumentado radicalmente, tanto asi que en la
Constitucion del afio 2008, en su capitulo tercero: “Derechos de las personas y grupos de
atencion prioritaria”, seccion tercera se trata la libre movilidad, mientras que en la
Constitucién del afio 1998, en su articulo 23 numeral 14 podemos deducir que el derecho a
transitar libremente por el territorio nacional es exclusivo de ecuatorianos, pues en cuanto a

extranjeros se dice que se estara a lo dispuesto en la ley.

Es por todo esto que una exhaustiva comparacion fue necesaria para demostrar el avance que

se ha dado a lo largo de los afios en beneficio de aquellos que han tenido que abandonar su pais



de origen en busca de un mejor futuro y también para asegurar tanto a ciudadanos como

extranjeros, bienestar y una adecuada convivencia, sin privar de derechos a ninguna persona.

Con base en lo expuesto, el estudio se plante6 como objetivo general: elaborar un documento
de analisis critico - juridico que permita determinar si existié un avance en el tratamiento al
derecho de libre movilidad humana, basado en el cambio de la Constitucion del Ecuador de
1998 a la de 2008, como también la puesta en vigencia de la Ley Organica de Movilidad
Humana. Por su parte, como objetivos especificos se proponen los siguientes: (1) identificar
qué personas son consideradas como migrantes y analizar la libre movilidad humana para
entender su tratamiento tanto en la legislacion ecuatoriana, cuanto en el ambito internacional
complementariamente; (2) determinar el tratamiento al derecho de libre movilidad dentro del
Estado Social de Derecho, mientras estuvo vigente la Constitucion de 1998, como base para
una posterior comparacion; (3) analizar la importancia y necesidad de una nueva Constitucion
en el Ecuador y evidenciar la vigencia de derechos a migrantes e inmigrantes, incluso como
grupos de atencion prioritaria, afiadiendo a todo esto la expedicion de la Ley Organica de
Movilidad Humana como una garantia adicional de reconocimiento de derechos; y (4) cotejar e
interpretar si existe un avance de derechos en el Ecuador a favor de los migrantes e
inmigrantes, teniendo en cuenta que la problematica de la movilidad humana es palpable en el

pais.

En el presente trabajo de investigacion se utiliz6 un método comparativo / analitico para poder
llegar a una conclusion clara sobre el avance de los derechos y garantias otorgados en la
Constitucién y la ley a los migrantes/inmigrantes a lo largo de los afios; para lograrlo se
aplicaron diversas herramientas de investigacion tales como: estudio de doctrina, y un

profundo analisis a la ley ecuatoriana principalmente. Con el presente trabajo de investigacion



se buscd demostrar si efectivamente se ha logrado un avance, en cuanto a derechos y garantias,
respecto la libre movilidad, con el cambio de la Constitucion Politica del Ecuador a la

Constitucion de Montecristi.



Capitulo I: El derecho de libre movilidad humana: perspectiva nacional e internacional.

1.1.  Lamigracion como fendmeno social.

“La historia de las migraciones es un proceso continuo, permanente inacabado, (...) la movilidad
humana es tan antigua como la propia historia de la humanidad, la especie humana empieza a
expandirse desde sus origenes para ir colonizando y adaptandose progresivamente” (Bazquez,
2008). El fendbmeno migratorio, como se menciona en lineas anteriores, ha estado presente desde
los inicios de la humanidad, nace basicamente de la necesidad de las personas de encontrar un
lugar que se ajuste a sus expectativas, que haga realidad aquella idea de bienestar tanto en el

aspecto social como economico, politico, etc.

Desde los inicios de la humanidad, las familias, clanes, hordas o tribus podian moverse hacia
donde ellos consideraban que podian gozar de condiciones idéneas para su bienestar, pues la
tierra no pertenecia a nadie y eran libres de establecerse. Dentro de los motivos que causaban
esta movilidad constante estan la busqueda de tierra fertil, mejor clima, e incluso era un escape
de presiones de otros pueblos invasores, “asi, pues, desde el principio, la historia del hombre es

la historia de sus facultades de adaptacion” (Leveque, 1987, pag. 6)

Hablando de la realidad social, en sentido epistemoldgico, se podria decir que la migracion
forma parte, o incluso es considerada una causa para la creacion de limites geograficos, ya que
una vez que estos se establecen, se da paso a la soberania de cada uno de los pueblos y al inicio
de los Estados de derecho, desembocando en las primeras restricciones a la libertad de movilidad
-las cuales ya se convierten en normas juridicas-, teniendo un fuerte impacto social para las
personas, pues, la movilidad no es meramente un reflejo de estructuras sociales, es decir, que

solamente las reproduce sino que es productora de esas diferencias. Asi mismo, Cresswell y



Uteng (2008) explican que es necesario entender la movilidad tanto desde el movimiento fisico,
como los significados de estos movimientos, y es aqui en donde la migracién como fenémeno
social cobra sentido, pues tenemos el rol que juegan los migrantes en el lugar al que han
escogido como destino, ya que una vez establecidos; y, a pesar de que el objetivo es la bisqueda
de bienestar, no siempre existira una calida bienvenida en el lugar receptor. Las posibilidades de

que exista discriminacion estara sobre la mesa. (Tim Creswell, Tanu Uteng, 2008)

Dentro de este aspecto, se debe tener en cuenta que, en la actualidad, una gran cantidad de
personas vive en un pais distinto de aquel donde nacieron, en la actualidad, el nimero de
personas que esta en esta situacion es 272 millones en 2019 — 51 millones mas que en 2010. Los
migrantes internacionales comprenden hoy un 3,5% de la poblacion mundial, cifra que continta
ascendiendo con respecto al 2,8% de 2000 y al 2,3% de 1980 (Naciones Unidas, 2020). Como se
puede evidenciar, la migracion sigue en auge, y aqui es donde resulta importante, socialmente,
estar preparado y conocer los derechos y obligaciones de aquellos que han insistido en buscar
una mejor calidad de vida, pues en palabras de Arango “Cuanto mas desigual sea la distribucion
de ingresos en una comunidad determinada, mas se sentira la privacion relativa y mayores seran

los incentivos para la migracién. (Arango, 2003)

Empezando la causa mas comin, como es la busqueda de trabajo, solo por tomarla como
ejemplo, encontramos condiciones diferenciadas. Como hablamos de un migrante, el analisis de
su perfil laboral sera exhaustivo, se pondran obstaculos; si es que logran obtener un puesto de
trabajo, generalmente empezaran en un cargo sin mucha responsabilidad, existira siempre la
posibilidad de sobreexplotacion, deshumanizacion, e incluso culpabilizacion por las crisis que

pudiesen darse - que impediran un desarrollo pleno tanto para el migrante cuanto para su familia.



Los trabajadores tienden a ir de paises o regiones donde la mano de obra es abundante y
los salarios bajos, a paises donde la mano de obra es escasa y los salarios son elevados.
Se podria decir que la raiz de las migraciones ha de buscarse en las disparidades entre los

niveles salariales de los distintos paises (Arango, 2003, pags. 3,4)

En conclusion, es totalmente necesario que se establezca un control y garantia de derechos por

parte del ordenamiento juridico de los paises, para alcanzar la anhelada igualdad.

1.2. Conceptos Doctrinarios

1.2.1. Qué es un migrante

Aunque no existe una definicion juridicamente convenida, las Naciones Unidas han establecido
que migrante es «alguien que ha residido en un pais extranjero durante mas de un afio
independientemente de las causas de su traslado, voluntario o involuntario, o de los medios
utilizados, legales u otros» (Naciones Unidas, 2020). Es importante tener en cuenta el énfasis de
esta definicion en cuanto al tiempo de estadia, se considera el lapso de un afio para que una
persona sea considerada migrante, dejando de lado las causas de la movilidad pues, si por
ejemplo hablamos de trabajo, existen personas que constantemente necesitan trasladarse, y esto

no significa que tengan intencion de establecerse en un lugar diferente al de su residencia.

La Organizacion Internacional para las Migraciones (O1M) define a un migrante como cualquier
persona que se desplaza o se ha desplazado a través de una frontera internacional o dentro de un

pais, fuera de su lugar habitual de residencia independientemente de: 1) su situacion juridica; 2)


http://www.iom.int/es

el carécter voluntario o involuntario del desplazamiento; 3) las causas del desplazamiento; o 4) la

duracion de su estancia.t

Es acertado poner en contexto esta definicion ya que la OIM es la principal organizacion en el
ambito de migracion y trabaja en estrecha colaboracién con asociados gubernamentales,
intergubernamentales y no gubernamentales; y su labor consiste en cerciorarse de una gestion
ordenada y humana de la migracién; promover la cooperacidn internacional sobre cuestiones
migratorias; ayudar a encontrar soluciones précticas a los problemas migratorios, y ofrecer
asistencia humanitaria a los migrantes que lo necesitan, ya se trate de refugiados, de personas
desplazadas o desarraigadas. La OIM reconoce explicitamente el vinculo entre la migracion y el
desarrollo econémico, social y cultural, asi como el respeto del derecho a la libertad de

movimiento de las personas.

Finalmente, la Organizacion Internacional para las Migraciones, en su glosario sobre migracion,
insiste con la premisa de que a nivel internacional no hay una definicion universalmente aceptada
del término “migrante” ya que abarca usualmente todos los casos en los que la decision de
migrar es tomada libremente por la persona concernida por “razones de conveniencia personal” y
sin intervencion de factores externos que le obliguen a ello. Asi, este término se aplica a las
personas Yy a sus familiares que van a otro pais o region con miras a mejorar sus condiciones

sociales y materiales y sus perspectivas y las de sus familias. (Migraciones O. 1., 2006)

Podemos establecer que el movil coincide en todas las posibles definiciones de migrante, pues

siempre se tratara de conveniencia, sin embargo, se debe establecer que si existen factores

1 p3gina web de las Naciones Unidas https://www.un.org/es/sections/issues-depth/migration/index.html.
Recuperado el 12/03/2020



https://www.un.org/es/sections/issues-depth/migration/index.html

externos que puedan, de cierta manera, “obligar” a las personas a tomar esta decision, al
contrario de lo que se ha establecido en el diccionario sobre migracion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pues el entorno en el cual una persona o familia se
encuentran no siempre ofrecerd las condiciones necesarias para hablar de un “buen vivir”?, ya

sean estas, politicas, econdmicas, sociales, etc.

En este punto es necesario establecer una diferencia entre migrante y refugiado, ya que estos
términos suelen ser confundidos, o incluso tratados como similares, los migrantes eligen
trasladarse no a causa de una amenaza directa de persecucion o muerte, sino principalmente para
mejorar su calidad de vida, con la busqueda de trabajo, educacion, reunificacion familiar, o por
otras razones. A diferencia de los refugiados, quienes no pueden volver a su pais de forma

segura, los migrantes contintan recibiendo la proteccion de su gobierno.
La Convencion sobre el estatuto de los refugiados en su articulo 1 reza:

Persona que redne las condiciones necesarias para recibir la proteccion de las Naciones
Unidas proporcionada por la Oficina del Alto Comisionado para los Refugiados
(ACNUR), de conformidad con su Estatuto y, en particular, con las resoluciones
posteriores de la Asamblea General de las Naciones Unidas en las que se aclara el
alcance de la competencia del ACNUR, independientemente de que esa persona se
encuentre 0 no en un pais que sea parte en la Convencion de 1951 o en el Protocolo de
1967 — o en cualquier instrumento regional pertinente relativo a los refugiados — o de que

su pais de acogida le haya reconocido o no la condicion de refugiado en virtud de

2 El Buen Vivir es un principio constitucional -ecuatoriano- basado en el “Sumak Kawsay”, que recoge una vision
del mundo centrada en el ser humano, como parte de un entorno natural y social.



cualquiera de esos instrumentos. (Oficina de Alto Comisionado de las naciones Unidas

para los Refugiados (ACNUR), 2011)

A diferencia de los migrantes, los refugiados son personas que huyen de conflictos armados,
violencia o persecucion y se ven por ello obligadas a cruzar la frontera de su pais para buscar
seguridad. La persecucion puede ser por motivos étnicos, religiosos, de género, etc., los cuales
desencadenan en temores fundados por su vida, lo que les convierte en ‘refugiados’ reconocidos

internacionalmente, con acceso a la asistencia de los Estados, ACNUR Yy otras organizaciones.

1.2.2. Derecho de Libre Movilidad Humana

El concepto -movilidad humana- es relativamente nuevo y existe para referirse a los procesos
concretos que cualquier persona, familia o grupo humano realiza o experimenta para establecerse
temporal o permanentemente en un sitio diferente a aquel en donde ha nacido o residido hasta el
momento (Benavides, 2010).

El contexto de movilidad humana se refiere al entorno politico, historico, cultural, o familiar, de
la persona en situacion de movilidad humana. Es decir, se refiere especificamente, aunque no
exclusivamente, a los y las familiares de las personas migrantes, a la comunidad de acogida y/o
la comunidad originaria de migrantes, refugiados/as, desplazados/as, otras.

En su momento el Estado ecuatoriano a través de la cancilleria ecuatoriana o el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, decidié poner en marcha la construccién de una ley
que se ajuste a la Constitucion del afio 2008, pues la Ley de Extranjeria era regresiva en
derechos, acoplada a la Constitucion Politica de 1998. Es asi que, los argumentos presentados se
resumieron de este modo: “El proyecto de Ley de Movilidad Humana es un camino marcado por

nuestra Constitucion y guiado por una nueva institucion fortalecida y comprometida con los
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Ciudadanos. Es obligacion de los ecuatorianos atender las necesidades de la ciudadania y en
especial de nuestros migrantes, pensando en sus derechos y en su seguridad humana”. De esta
manera se da un importante paso, y en el afio 2017 la Ley Orgéanica de Libre Movilidad Humana
y su reglamento se convierten en una realidad, como forma de construccién del buen vivir para
todos los ecuatorianos/as en el mundo y para quienes viven en el pais. Afortunadamente no
comenzamos de cero, pues hay aportes, propuestas y documentos previos desarrollados por la
sociedad civil y por varias instituciones publicas y privadas. Todos estos elementos y los
esfuerzos que se generen en esta unién ciudadana, académica e institucional, serviran como
insumos para la reforma del marco legal. La participacion ciudadana y la construccion colectiva

se constituyen entonces en mecanismos fundamentales de este enriquecedor

1.2.3. El hecho migratorio

El hecho migratorio hace referencia a aquella esencia de la migracion, es decir, el
desplazamiento de una persona o varias hacia un lugar distinto del cual residen. A simple vista es
un concepto sencillo, sin embargo, conlleva una serie de sucesos y consecuencias tanto en su

pais de residencia como en el pais receptor en los ambitos econdmico, social y politico.

Segun el glosario sobre migracion, elaborado por la Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM), es el movimiento de poblacion hacia el territorio de otro Estado o dentro del
mismo que abarca todo movimiento de personas sea cual fuere su tamafio, su composicion o sus
causas; incluye migracién de refugiados, personas desplazadas, personas desarraigadas,
migrantes econémicos. (Migraciones O. I., 2019)

De esta segunda definicion podemos deducir que existen varios tipos de migracién, sin embargo,

no se ha llegado a un consenso sobre cuales son -estrictamente- los tipos o clases que existen, ya
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que en una primera categoria tendriamos las causas (econémicas, sociales, politicas, entre otras)
que llevan a tomar esta decision, para posteriormente hablar de una clasificacion, por lo que es
necesario analizar otros conceptos como el de Jorge L. Tizon Garcia et al., para llegar a una
conclusion. Tizén, en su libro Migraciones y Salud mental, contempla los elementos tipicos del
hecho migratorio, siempre y cuando en la migracion se tengan en cuenta los aspectos
psicoldgicos y psicosociales que se hallan recogidos en lo relacionado con la distincion y
distanciamiento (de la region de llegada respecto de la de partida), un tiempo prolongado y
desarrollo de las actividades de la vida cotidiana en el nuevo lugar. Ademas, implica una
consideracion no solo de las realidades externas al individuo (geogréficas, sociales, culturales,
politicas), sino también de su realidad interna:
La migracion que da lugar a la calificacion de las personas como emigrantes o inmigrantes,
es aquella en la cual el traslado se realiza de un pais a otro, o de una region a otra la
suficientemente distinta y distante, por un tiempo suficientemente prolongado como para que
implique vivir en otro pais, y desarrollar en él las actividades de la vida cotidiana (Tizon,
1993)
Carlos Giménez Romero, coincidiendo con lo anotado en las definiciones anteriores, en relacion
con la permanencia, agrega la satisfaccion de necesidades como un proposito que alienta a las
personas a cambiar de lugar de residencia:
En sentido general, una migracion es “el desplazamiento de una persona o conjunto de
personas desde su lugar habitual de residencia a otro, para permanecer en él mas o menos
tiempo, con la intencion de satisfacer alguna necesidad o conseguir una determinada

mejora. (Jimenez Romero, 2003)
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Analizando las definiciones anteriormente citadas, ya tenemos factores que nos pueden ayudar a
determinar tipos de migracion. Si hablamos de tiempo, tendriamos una migracion temporal y una
definitiva; si hablamos de situacion econdmica precaria o conflictos tanto sociales como politicos
tendriamos la migracion voluntaria y forzosa; y, segun el lugar de destino, podriamos hablar de
migracion interna e internacional. Sin embargo, para complementar estas posibles
clasificaciones desde una perspectiva mas amplia, Cristina Blanco, ha logrado concluir que la
migracion abarca tres subprocesos: la emigracion, la inmigracion y el retorno (Blanco, 2000).
Esta autora considera que, en las aproximaciones conceptuales al respecto, se notan
ambigledades para definir la distancia entre el lugar de partida y el de llegada, y el tiempo de
permanencia en el destino. No obstante, las siguientes dimensiones, tomadas como criterios para
definir el fendmeno, posibilitan determinar con mayor precision los desplazamientos de
poblacion que pueden ser considerados como migraciones y los que no.
Espacial: el movimiento ha de producirse entre dos delimitaciones geograficas significativas
(como son los municipios, las provincias, las regiones o los paises)
Temporal: el desplazamiento ha de ser duradero, no esporadico.
Social: el traslado debe suponer un cambio significativo de entorno, tanto fisico como social.
Aunque estos criterios también presentan ambigiedades, como, por ejemplo, la significatividad
de la delimitacidn geografica, ya se aproxima un poco mas al hecho migratorio en si que
buscamos analizar.
A manera de complemento, los subprocesos son definidos en el Glosario sobre migracion de la
Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) de la siguiente manera:

Emigracion: Acto de salir de un Estado con el propdsito de asentarse en otro. Las normas

internacionales de derechos humanos establecen el derecho de toda persona de salir de
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cualquier pais, incluido el suyo. S6lo en determinadas circunstancias, el Estado puede
imponer restricciones a este derecho. Las prohibiciones de salida del pais reposan, por lo
general, en mandatos judiciales.

Inmigracion: Proceso por el cual personas no nacionales ingresan a un pais con el fin de
establecerse en él.

Retorno: En sentido amplio, acto o proceso de regresar. El retorno puede ser dentro de los
limites territoriales de un pais como, por ejemplo, los desplazados internos que regresan y
los combatientes desmovilizados; o, desde el pais receptor (transito o destino) al pais de
origen, como por ejemplo los refugiados, los solicitantes de asilo y nacionales

calificados. Hay subcategorias de retorno que describen la forma en que se organiza:
voluntario, forzoso, asistido y espontaneo; y otras subcategorias que describen las

personas objeto del retorno como, por ejemplo, repatriacion (de refugiados).

Es necesario acotar que no se consideran migraciones a los desplazamientos turisticos, los viajes
de negocios o de estudio, esto por su transitoriedad y porque no implican reorganizacion vital.
Tampoco los cambios de residencia, por no suponer un cambio de entorno politico
administrativo, ni derivarse necesariamente la interrupcion de actividades previas. EI fendmeno
migratorio constituye un proceso complejo que por su extension en el tiempo y en el espacio, no
solo abarca diferentes subprocesos, sino que también afecta diferentes sujetos y colectivos

humanos, configurando de esta manera, un vasto campo de analisis sociolégico (Blanco, 2000).

1.3 Aspectos y nociones relacionadas con el Derecho Internacional

El derecho internacional rige las relaciones juridicas entre los Estados. En los Gltimos 50 afios, el

concepto de derecho internacional se ha ampliado lentamente para incluir las relaciones entre los
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Estados y las organizaciones internacionales, y entre los Estados y los individuos. (Espinosa,
2008), es por esto que es importante su explicacion pues esta estrechamente relacionado al tema
de la migracion.

La Organizacién Mundial de Migracién, determina que, si bien no hay un instrumento juridico
exhaustivo a nivel internacional que establezca el marco de gobernanza de la migracion, si hay
una serie de normas juridicas que restringen, regulan y canalizan la autoridad del Estado en el
ambito de la migracién. Estas normas, que emanan de las relaciones, negociaciones y practicas
entre Estados, estan consignadas en instrumentos de caracter no vinculante y en tratados
multilaterales y bilaterales, o han pasado a formar parte del derecho internacional
consuetudinario. Estas normas constituyen el marco para una gobernanza conjunta de la
migracion y reflejan primordialmente los intereses de los Estados, de sus nacionales y las
relaciones interestatales. (Organizacion Mundial Migracién - OIM).

Por lo tanto, existen instrumentos juridicos que establecen un marco legal internacional para los
Estados, los mismos que, a pesar de tener un caracter no vinculante, son de suma importancia, al
igual que la normativa de cada Estado en particular. Es importante en este punto acotar que, en el
caso ecuatoriano, hablamos de un bloque de Constitucionalidad de los Instrumentos
Internacionales y la Constitucidn, estos pueden llegar a tener la misma jerarquia cuando se trata
de tutelar un derecho de mejor manera, mas aun si hablamos de personas que de una u otra
manera estan en una situacion de vulnerabilidad como los migrantes. Gracias a todo esto las
personas en situacién de movilidad se encuentran respaldadas ante la posibilidad de vulneracion

de derechos en los diferentes Estados receptores.
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Es importante destacar que, cuando se habla de tratados entre los diferentes Estados, los derechos
fundamentales deben respetarse sin hacer distinciones de nacionalidad, pues estos derechos no
pueden subordinarse a los intereses de la nacion.
Por otro lado, la distincion operada en las fronteras para decidir quién puede o0 no puede entrar en
un territorio funciona al margen del derecho que los propios Estados han creado por medio de
diversos pactos y tratados internacionales, aunque esto implique ciertas restricciones en la
practica, asi, por ejemplo, se puede recordar que la libertad de transito se reconoce en el articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, cuyo texto es el siguiente:
“1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a
circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia. 2. Toda persona
tendré derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso el propio. 3. Los derechos
antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen
previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico,
la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles
con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto. 4. Nadie podra ser

arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais.”. (PDCP, 1966)

Asi mismo, EI Comité de la ONU, en la observacién General No 27, aprobada en el 67 periodo
de sesiones del Comité en 1999, precisa que la condicién de legalidad de la estancia de una
persona en el territorio nacional es un tema que los Estados pueden y deben regular en su
derecho interno, respetando siempre las obligaciones internacionales que tienen suscritas (asi por
ejemplo, los Estados deben respetar, en la definicion que hagan dentro de su derecho interno, el

principio de no discriminacidn por razon de sexo o por razon de raza). Pero dicha regulacion
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puede afectar solamente a los extranjeros, pues a los nacionales de un Estado no se les puede
considerar como “ilegales” dentro de su propio territorio. En palabras del Comité, “se debe
considerar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a un Estado, pero cuya condicién
se hubiese regularizado, se encuentra legalmente dentro del territorio a los fines del articulo 12
del Pacto” (Comite de las Naciones Unidas, 2020).

Para ejercer su derecho a la libre circulacion y caer en el supuesto de proteccion del articulo 12,
basta la voluntad de una persona de trasladarse o de quedarse en un lugar. Los derechos
reconocidos en el pacto, deben ser respetados por autoridades estatales y también por parte de
particulares, ya que, la xenofobia, estd presente de manera frecuente dentro de una sociedad, y es
entre particulares donde suelen empezar los tratos discriminatorios hacia aquellas personas en
situacion de vulnerabilidad, pues sentiran que su sola presencia significa un arrebato de
oportunidades en diferentes &mbitos. Asi, también, la inseguridad es otro tema importante, y es
consecuencia de la xenofobia, un migrante al momento de empezar a establecerse en el pais
receptor con su familia -en caso de que asi fuere- lo primero que sentira es ese temor de los
prejuicios que puedan desencadenar la mencionada inseguridad.

En relacion con la libertad de salir de cualquier pais, incluido el propio, que preserva el parrafo 2
del articulo 12 del Pacto, el Comité sefiala que dicha libertad tampoco puede condicionarse a
algun fin u objetivo concreto, ni tampoco a algun plazo durante el que un individuo decida
permanecer fuera del pais. En dicho parrafo se encuentra contenida la libertad del individuo para
determinar el pais de destino, lo cual se aplica también a todo extranjero que sea expulsado
legalmente, el cual puede elegir con libertad el pais de destino, siempre que cuente con el

acuerdo de este Gltimo Estado (Observacién General No. 27, PSCP, parrafo 8).
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Finalmente, como es de apreciarse, el articulo 12 proclama tanto el derecho de libre circulacion
interna (derecho a circular en el interior del Estado de residencia legal), como el derecho de libre
circulacion externa (derecho a salir libremente de cualquier pais incluido el propio para dirigirse
a otro pais), pues afirma que “la libertad de circulacion, tanto en el interior como en el exterior,
es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la persona” (PSCP, 1966), afiadiendo
que: La libertad de salir del territorio de un Estado (...) incluye el viaje temporal al extranjero y
la partida en caso de emigracién permanente. Igualmente, el derecho de la persona a determinar
el Estado de destino es parte de la garantia juridica.

Hablando concretamente de Ecuador, existen varios instrumentos internacionales que el pais ha
suscrito y ratificado, con estos se garantiza una mayor seguridad a los migrantes, pues estaria
protegido no solamente por las leyes y la Constitucion, ademas los organismos internacionales
velan por la seguridad y garantizan el bienestar de cada una de las personas en situacion de
movilidad, entre algunos de estos tenemos aquellos juridicamente vinculantes relativos a la
proteccion de los derechos humanos, los derechos de las personas en movilidad humana y los
derechos de las personas en situacion de proteccion internacional. Entre los referidos
instrumentos se debe mencionar la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, su Protocolo de 1967, la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el
Estatuto de los Apatridas de 1954, la Convencidn de las Naciones Unidas para reducir los casos
de Apatrida de 1961, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de los Derechos

de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990.

Es importante que los migrantes conozcan, al momento de escoger su destino, cuéles son los
derechos que los amparan, pues la proteccion que proporcionan los instrumentos internacionales

sera efectiva cuando se ratifique, y se incorporen en las leyes nacionales. Si bien es cierto, varios
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paises han ratificado instrumentos internacionales importantes en materia de derechos humanos,
pues se consideran los mas importantes, pero la demora en el proceso de ratificacion de estos
instrumentos puede hacer que con el tiempo carezca de relevancia y no llegue nunca a ser
efectivo, teniendo en cuenta que la ratificacion es apenas la primera parte de la puesta en
practica, pues debe existir un seguimiento continuo de que efectivamente se ponga en practica,
pues muchas de las personas ignoran los derechos contenidos en estos instrumentos que los
amparan. “Aun cuando los instrumentos se ratifiquen y las leyes nacionales se adapten a los
estandares internacionales, no siempre se les pone en practica de manera efectiva. EI gobierno
puede no poseer la voluntad politica o la capacidad financiera e institucional necesarias”.

(Ghosh, 2008)

Otra parte importante en el ambito internacional, son los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible, también conocidos como Objetivos Mundiales, se adoptaron
por todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas en 2015, como un Ilamado universal
para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que todas las personas gocen de paz

y prosperidad para 203.

Segun el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible, la Asamblea General de las
Naciones Unidas adoptd en septiembre de 2015 la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
que es un plan de accion a favor de las personas, el planeta y la prosperidad, ademas tiene la
intencidn de fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia. Los 17 ODS estan integrados,
ya que reconocen que las intervenciones en un area afectaran los resultados de otras y que el
desarrollo debe equilibrar la sostenibilidad medio ambiental, econdmica y social. (Programa

de las Naciones Unidas Para el Desarrollo PNUD, 2020).
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En cuanto a los migrantes, 11 de 17 de ellos contienen metas e indicadores acordes a migracion o
desplazamiento. El principio bésico de la Agenda es "no dejar a nadie atrds” y esto incluye a los
migrantes. La principal referencia a la migracion en los ODS se establece en la meta 10, que
hace referencia a la Reduccién de las Desigualdades: Facilitar la migracion y la movilidad
ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, incluso mediante la aplicacion de
politicas migratorias planificadas y bien gestionadas. Otros objetivos tratan también distintos
aspectos de la migracion, tales como la trata de personas, las remesas y la movilidad
internacional de estudiantes, entre otros. Cabe afiadir que la migracion es indirectamente

relevante para otros muchos objetivos.

1.3.1 La obligacion de los Estados de proporcionar proteccion.

Se calcula que en la actualidad 258 millones de personas viven fuera de sus paises de origen y se
sabe que han emigrado por diversos motivos, entre los cuales la busqueda de proteccion y de
oportunidades esta entrelazada innegablemente. Segun el portal de datos mundiales sobre la
migracidn, en Ecuador, hasta el afio 2015, se estima un flujo de entrada de 65,8 mil extranjeros,-
no ha sido actualizado hasta la fecha-, no obstante, podemos tener una idea de la cantidad de
personas que estan en constante de movilidad y es necesario que los diferentes Estados
proporcionen proteccion efectiva y adecuada a cada uno de los casos, segun sea necesario, pues,
a pesar de que para algunos individuos la migracion es una experiencia fortalecedora, no existe
un sistema de coordinacion de migracion basado en los derechos humanos de ambito mundial,
regional y nacional, lo cual crea una crisis de derechos para los migrantes, particularmente para
aquellos que gozan de una situacion irregular o de ilegalidad, pues por el miedo a que se tome
represalias o ser deportados, su forma de vivir es clandestina, en el &mbito laboral son explotados
y son evidentemente privados de derechos y libertades lo cual se traduce en vulnerabilidad y
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trato discriminatorio, sin hablar de la marginacion. Las vulneraciones de los derechos humanos
de los migrantes, que abarcan la negacion de acceso a derechos fundamentales, como el derecho
a la educacion y el derecho a la salud, suelen estar estrechamente vinculadas a leyes y practicas

discriminatorias y a actitudes muy arraigadas de prejuicio y xenofobia en su contra.®

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH) es la principal
entidad de las Naciones Unidas en el ambito de los derechos humanos. EI ACNUDH defiende y
trabaja para promover la proteccion y el cumplimiento de los derechos humanos de todos los
migrantes, cualquiera que sea su condicion o circunstancia, con especial atencion a las mujeres,
los hombres y los nifios que se encuentran mas marginados y en riesgo de padecer vulneraciones
de derechos humanos, es por esto que ha creado diversas herramientas para perfeccionar el
marco juridico de proteccion de migrantes y apoyar a los Estados en el cumplimiento de sus

obligaciones en la materia.

Las personas en situacion de movilidad, innegablemente se encuentran protegidas por los
diferentes organismos y principios reconocidos internacionalmente, uno de los mas importantes
es la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su resolucion 04/19 de fecha 07 de
diciembre de 2019, aprobo los Principios Interamericanos sobre los DDHH de todas las personas
Migrantes, siendo el primero, indiscutiblemente, el derecho a la vida, seguido por la dignidad
humana, pro persona, personalidad juridica, no discriminacion e igualdad de proteccion, entre

otros.

Podemos empezar desarrollando el principio de no discriminacion:

3 pagina web de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas — Derechos Humanos.
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Principio que impone a los Estados la obligacion de no discriminar a nadie. Por
“discriminacion” se entiende toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se
basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el
nacimiento o cualquier otra condicidn social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de

los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.*

El principio de no discriminacion, ampliamente aceptado en el derecho internacional
consuetudinario, se establece en los articulos 13, parrafo 1 b); 55, parrafo c); y 76, parrafo c), de
la Carta de las Naciones Unidas (aprobada el 26 de junio de 1945 y en vigor desde el 24 de
octubre de 1945). En la Carta se prohibe toda distincion por motivos de raza, sexo, idioma o
religion. Este principio también esta consagrado en la mayor parte de los tratados de derechos
humanos como el reverso del principio de igualdad. La disparidad yace en que la “igualdad” es
un tipo de método activo y la "no discriminacion" es un tipo de método negativo. “La primera
radica en la proteccion de los derechos humanos, mientras que la segunda por ser considerada

“incapaz” requiere la proteccion de los derechos humanos”. (Xiaoging, 2010)

No obstante, hablar de una proteccién a cargo de organismos internacionales no es suficiente, la
obligacién de los Estados en si es proporcionar seguridad y garantizar el bienestar de personas

que residan en él, tanto nacionales como extranjeros. La legislacion Ecuatoriana ha tenido

* Comité de Derechos Humanos, observacion general N° 18 relativa a la no discriminacion (10 de

noviembre de 1989), documento HRI/GEN/1/Rev.1 de las Naciones Unidas (1994), péarr. 7.
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grandes avances si de proteccion a migrantes se trata, podemos empezar mencionando la entrada
en vigencia de la Ley Organica de Libre Movilidad Humana, la cual fue expedida gracias al
reconocimiento de que Ley de Extranjeria y de Migracion (1971) ya no se acoplaba a las
necesidades del pais. Fue publicada en el Registro Oficial del 6 de febrero de 2017. En el mismo
contexto, se aprobo y expidi6 el Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana, publicado
en el Registro Oficial de 10 de agosto del mismo afio. Finalmente, no se puede dejar de
mencionar a la Constitucion de la Republica del Ecuador, la cual es innovadora en cuanto a
derechos, la movilidad humana es ya considerada un derecho, desarrollado a través de una serie
de principios orientadores que proponen un marco progresista de derechos en pro de las personas
en movilidad humana y sus familias. Cincuenta y ocho articulos de esta, estan relacionados con
la movilidad humana, siendo un amplio espectro de principios y derechos. Entre los principales
se menciona el articulo 9, que determina que las personas extranjeras que se encuentren en el
territorio nacional tendran los mismos derechos y deberes que los ecuatorianos; el articulo 40,
reconoce a las personas el derecho a migrar y en este marco establece que no se identificara ni se
considerara a ningun ser humano como ilegal por su condicion migratoria. Por su parte, el
articulo 41 reconoce los derechos de asilo y refugio y frente a ello, el Estado garantiza y respeta
el principio de no devolucion, asistencia humanitaria y debido proceso; y, por altimo, pero no
menos importante, se incluye a los migrantes como grupo de atencidn prioritaria. Este es el tipo
de acciones que cada uno de los Estados debe tomar frente a temas de gran importancia como es

la movilidad humana.

1.3.2 Derechos Humanos de las personas en contexto de movilidad
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Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna
de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religién, lengua, o
cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos sin discriminacion alguna.

En el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (aprobada el 10 de diciembre
de 1948) se establece que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”, mientras que en su articulo 2 se reconoce que “toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamados en la Declaracidn, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion (...)”.

Los motivos de discriminacidn hacia una persona son muy amplios, es por esto que tanto
instrumentos internacionales como ordenamiento juridico de cada pais, necesita establecer
mecanismos de defensa y proteccion. En La Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de Sus Familiares (aprobada el 18 de
diciembre de 1990) se menciona, entre los motivos de discriminacion, la nacionalidad, que en si
constituye un concepto mas especifico y guarda mayor relacion con la migracion que el término
genérico “origen nacional”.

La construccion normativa de cada Estado, debe ser elaborada en un contexto de respeto,
teniendo en cuenta la dignidad de las personas, evitando situaciones de irregularidad. Cualquier
diferencia de trato va a ser razon suficiente para cuestionar y revisar la normativa legal existente
en materia migratoria, en especial si ésta ha sido penalizada. No obstante, se reconoce, que los
paises pueden establecer algunas distinciones objetivas y razonables entre nacionales y
extranjeros. Dichas distinciones deben realizarse con el debido respeto a los derechos humanos,

las mismas no pueden ser desproporcionadas.
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Si analizamos las consideraciones mencionadas anteriormente, como es la igualdad, no
discriminacion, trato justo y equitativo a todas las personas que se encuentren en un territorio,
sean estas nacionales o extranjeros, podriamos hablar de que, desde el punto de vista de
cualquier teoria de la justicia de corte liberal, las fronteras serian un obstaculo para la
determinacion de los sujetos a los que se les reconocen plenos derechos por parte de un Estado
nacional, tal como se las esta utilizando actualmente, son contrarias al derecho internacional de

los derechos humanos.

1.3.3 Politicas migratorias ¢Qué son y cémo se tratan en Ecuador?

Cuando hablamos de politicas migratorias, debemos tener en cuenta que son aquellas directrices
de un gobierno destinadas a buscar el bien de la comunidad, si a esto le afiadimos la migracion,
estamos ante un complejo sistema en el cual se deben tomar decisiones por parte de las
autoridades, para que los ciudadanos nacionales y extranjeros puedan gozar de un trato
igualitario, que es de lo que se ha hablado en lineas anteriores, lo cual beneficie a toda la
sociedad. No importa cudl sea la politica migratoria de un determinado gobierno, lo importante
es que respete, al menos, los contenidos esenciales de los derechos otorgados a los ciudadanos,
que son limites infranqueables. Siempre se debera constatar que se realicen en base a los
Derechos Fundamentales y a los contenidos plasmados en instrumentos internacionales

relacionados con la materia.

De acuerdo con lo mencionado, no son mas que aquellas politicas implementadas por el Estado,
a fin de regular o de normar todo lo relacionado con los asuntos migratorios, desde el punto de
vista de la salida de sus habitantes hacia territorio extranjero, y también la llegada de ciudadanos

extranjeros hacia el territorio nacional.
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Aquellos estudiosos de la migracion internacional, suelen sorprenderse de la incapacidad de los
Estados para administrar eficientemente la migracién y sus efectos sobre la sociedad, de nada
serviria que las politicas migratorias se apeguen a estandares internacionales, si internamente se
viven conflictos que llevan a que la migracion clandestina sea algo normal, a pesar de los
esfuerzos para controlarla. “Paraddjicamente, la capacidad de controlar la migracion se ha
reducido a la vez que crece el deseo de hacerlo” (Bhagawati, 2003). Esto no significa que los
Estados siempre, o incluso en general, fracasen en sus intentos por influir en la migracion a
través de sus politicas. Como escribid6 Mark Miller: “lo que hacen los gobiernos importa
muchisimo” (Stephen Castles, Mark Miller, Giuseppe Ammendola, 2005).

Comuanmente, el problema radica en los paises potencialmente receptores, quienes suelen
restringir el ingreso erigiendo “muros protectores” con “puertas pequefas que permiten flujos
especificos” (Zolberg, 1989, pags. 405-406). Es importante mencionar que las politicas
migratorias deben ser dispuestas no solo desde las perspectiva del cumplimiento de requisitos
legales para que los ciudadanos nacionales puedan abandonar el pais e ingresar a un territorio
extranjero, o viceversa desde los requerimientos que se exige a las personas extranjeras para
ingresar al territorio nacional, pues el tema migratorio va mucho mas alla e involucra situaciones
como la seguridad, las posibilidades del Estado para insertar a los ciudadanos que ingresan como
parte de su poblacion, la capacidad socioecondmica para afrontar el tema migratorio, entre otros
aspectos, que en su conjunto determina las politicas migratorias que se deben adoptar.

En el caso del Ecuador, las politicas migratorias, estan dadas por las disposiciones contenidas en
la Constitucién de la Republica del Ecuador, y en leyes, la cuales deben cumplirse tanto por parte
del Estado como ente regulador de este tema, como para las personas que tienen la condicion de

migrantes. Los principios de politica exterior en materia migratoria, entre otros, son: i) No
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discriminacion de las personas por su condicién migratoria; ii) No criminalizacion de la
migracion; iii) Reconocimiento de los aportes positivos de los migrantes a las sociedades de
origen y destino; iv) Combate a la xenofobia; v) Libre movilidad humana; vi) Pro-persona en
movilidad humana; vii) Interés superior de los nifios, nifias y adolescentes; viii) Integracion
regional; y ix) No devolucion. (Cancilleria, 2020)

La tendencia mundial muestra politicas y medidas migratorias restrictivas, basadas en la
“seleccion” de los inmigrantes internacionales, contraviniendo el principio de no discriminacion
de los derechos humanos y superponiendo una légica de seguridad basada en los intereses
estatales y de elites. Por tanto, el goce de los derechos de la poblacién inmigrante se restringe al
establecer condiciones no democréticas a las personas que ingresan a otro pais, por ello el
crecimiento de la migracion en términos irregulares que da lugar a otras serias limitaciones y

violaciones de derechos.

1.4 La ciudadania universal y la libre movilidad humana

Con relacion al principio de la ciudadania universal y libre movilidad humana, el articulo 2
numeral 1, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos manifiesta: “Toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

1.4.1 Principio de ciudadania universal

La Ciudadania Universal o denominada cosmopolita por Boa ventura de Sousa Santos, debe ser
entendida como aquella “concepcion alternativa de ciudadania nacional y global” (Santos De

Sousa & Rodriguez, 2005), la cual es necesaria para la inclusion social de los no ciudadanos, de
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quienes son excluidos en el ejercicio de derechos debido a un accidente natural de nacimiento en
tal o cual ubicacion geografica.

Guillermo Cabanellas, en el diccionario juridico la define la ciudadania universal como: “El
vinculo politico y, por tanto juridico, que une a un individuo con la organizacion estatal.
Conjunto de derechos y obligaciones politicas” (Cabanellas, 1993). ElI concepto nacional de la
ciudadania es uno de los obstaculos mas evidentes para la igualdad entre las personas y la
principal razon de las entidades estatales para la limitar los derechos. Bajo la prerrogativa de
ciudadano, hay varios abusos de poder a lo largo de la historia mundial. Hablando concretamente
del caso ecuatoriano, podemos evidenciar lo antes mencionado en algunas de las Constituciones
politicas anteriores, en las que la ciudadania se restringia a lo dicho por los grupos de poder y
élites sociales. Un claro ejemplo es la Constitucion de 1830, la cual consideraba ciudadanos a los
mayores de 22 afios 0 en su defecto a los casados, propietarios de 300 pesos o profesionales
independientes con conocimientos de lectura y escritura, ademas se entendia que estos
ciudadanos son varones, ya que el acceso a los derechos de educacion y propiedad estaban
restringidos a las mujeres.

Es solamente a partir de la Constitucion de 1929, que se da paso a la posibilidad de ser
ciudadanos tanto hombres y mujeres ecuatorianos, un largo periodo de tiempo se recorrié hasta
el reconocimiento material de dichos derechos. Es por esto que cabe reconstruir el concepto de
ciudadano desde un marco de reconocimiento y aplicacion de derechos de las personas en
general, independientemente de su calidad o condicion migratoria, origen étnico, social o
cualquier otra caracteristica no esencial al ser humano, dependiendo dicho criterio de una

decision politica de los diversos gobernantes del mundo.
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Con la Constitucién de la Republica del Ecuador del afio 2008, el panorama analizado cambio,
en su articulo 416 numeral 6 de la Constitucion de la Republica de Ecuador que establece: “El
principio de ciudadania universal, la libre movilidad de todos los habitantes del planeta y el
progresivo fin de la condicion de extranjero como elemento transformador de las relaciones
desiguales entre los paises, especialmente Norte-Sur”.

Este texto Constitucional tiene avances innovadores, significativos y unicos a nivel mundial,
debe ser tomado como ejemplo de aplicacion y proteccion de migrantes.

En la préctica, es complicado conocer con exactitud el nimero de personas de otro origen
nacional que vive en el Ecuador, ni conocer con claridad la condicion migratoria en la que se
encuentran, con excepcion de las personas registradas como refugiadas o solicitantes de refugio,
esta situacion es consecuencia de la dispersion institucional en el ambito de movilidad humana,
lo que ocasiona que los diferentes sistemas informaticos de registro y recoleccién de datos no
mantengan coordinacion en la generacion de estadisticas y, por el contrario, enfrenten
limitaciones en la cuantificacion de poblacion que ingresa, permanece y sale del pais.

Es evidente que el hecho de establecer el principio de ciudadania universal en la Constitucion del
Ecuador del afio 2008 no soluciona totalmente los problemas que pueden tener los extranjeros en
Ecuador; asi como aquellos de nuestros nacionales en el exterior. Ademas, que la legislacion
complementaria aun cuando debe guardar armonia con la Constitucion, esto no ocurre de manera
automatica y se requiere viabilizar los procesos ya en la practica para hacer efectiva la proteccion
estatal proclamada. Este es precisamente el reto del Estado para gestionar una politica migratoria
y disposiciones internas que garanticen los derechos de los extranjeros en Ecuador y procuren

hacer lo propio con los de los ecuatorianos en el exterior.
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Capitulo 11: Constitucion Politica del Ecuador 1998: tratamiento al derecho de libre

movilidad humana.

2.1. Contexto historico

Crespo (2008) identifica tres elementos claves, que ayudan a explicar el contexto en el cual
se origind la Constituyente del 98; estos son: (1) la reforma neoliberal, (2) la crisis politica y (3)
la aparicién de nuevos movimientos ciudadanos e indigenas. Respecto al primer punto, el afan
reformador de aquella época estuvo dirigido por una perspectiva neoliberal y enfocada en la
reduccion de lo pablico y en la consecucion de una mayor gobernabilidad; esto conllevaria a la
generacion de instancias con autonomia para decidir, y al involucramiento directo de las élites
con los organismos multilaterales. Con relacion al segundo elemento clave, la crisis politica
desatada a partir de 1995, esta derivaria en una crisis representativa partidista y en una
inestabilidad politica que incidiria negativamente en todo el sistema democratico. La crisis se
constituyd en una traba para el proyecto neoliberal, al tiempo que terminaria por
desinstitucionalizar al pais. Todo lo cual devino en el tercer aspecto clave, que consistio en que
ciertos colectivos en situacion de subalternidad criticaron un sistema democratico que
Unicamente beneficiaba a los grupos de poder. Tal cuestionamiento se expreso tanto por vias
institucionales como a través de protestas callejeras. Los pueblos indigenas son los que asumen
el liderazgo de tales protestas, y alrededor de este conglomerado confluyen otros movimientos de

tipo ciudadano y obrero (Crespo, 2008).

Ante la situacidn descrita en el parrafo anterior, quienes elaboraron la Constituyente del 98
se plantearon la necesidad de integrar las demandas existentes en términos de derechos y
participacion. La Constitucion de 1998, en tal sentido, introdujo aspectos como la participacion,

a la que se consider6 una meta clave del Estado ecuatoriano, lo que permitio la presencia de
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mecanismos de democracia interna (Crespo, 2008). Sin embargo, desde puntos de vista mas
criticos con este proceso constituyente, entre los que habria que destacar el de Mufioz (2006),
esta Constitucion armo el andamiaje juridico que permiti6 el redisefio estatal “en funcion de las
pautas del mercado y orientarlo mas hacia el sector privado” (p. 8); lo que significd quitarle al
Estado ecuatoriano el papel central y estratégico que se le habia otorgado en la Constitucion de

1979.

Las perspectivas y objetivos de la Constitucién 98 pueden explicar sus prioridades y el poco
o nulo interés que le otorgd al factor migratorio interno, tal como se vera en los apartados

siguientes.

2.2. Ecuador como un Estado social de derechos y justicia en la Constitucion de 1998

2.2.1. Reconocimiento de la pluriculturalidad y multietnicidad como avance del Estado

social de derechos

Es importante establecer que en el Art. 1 de la Constitucion de 1998 se establece al Ecuador
como un estado social de derecho, pluricultural y multiétnico. Sin embargo, investigadores se
muestran criticos respecto a las verdaderas implicaciones de lo sefialado en aquella Constitucion.
Kowii (2006), por ejemplo, advertia que, pese a haberse incluido en la Constitucion de 1998
distintos principios que reconocian al estado ecuatoriano como multiétnico y pluricultural, asi
como conceptos como la unidad en la diversidad y demas aspectos propios de la
interculturalidad, ademas de un primer reconocimiento de los derechos colectivos de las
comunidades indigenas y afro ecuatorianas; sin embargo, la realidad era que la estructura no

habia sido intervenida. Es decir, la poblacién ecuatoriana, particularmente aquella perteneciente
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a los grupos étnicos minoritarios, no fueron beneficiarios de politicas publicas, economicas y

educativas que se tradujesen en una real manifestacion pluricultural y multiétnica.

Esto podria considerarse como una oportunidad desaprovechada para la consecucion de
aquella concepcion denominada «Estado social de Derecho», que fue uno de los paradigmas
clave de la Constitucion del 98. Para entender las implicaciones de este concepto, se debe

recurrir a sus origenes.

Hermann Heller (1891-1933) en 1930 planted la tesis del Estado social de Derecho; esto lo
hizo cuando se vio en la necesidad de buscar una alternativa tanto al Estado de derecho existente
como a las dictaduras, que por aquellos afos estaban en pleno apogeo. Para este jurista, el primer
sistema resultaba incapaz de desarrollar el principio de la igualdad, debido a que el legislador no
consideraba las relaciones sociales de poder que existian al interior de los estados; todo lo cual
derivaba en que el derecho terminaba por convertirse en la expresion social de los mas
poderosos. A diferencia de aquel sistema, el Estado social de Derecho buscaba promover una
igualdad social real. Es asi que dicho concepto se iria concretando a través de las distintas
legislaciones y jurisprudencias. EI mismo comprende principios como “el de la dignidad humana
[...], prohibicion de toda discriminacion [...], derecho a un ambiente sano y derecho a la

cultura.” (Borda, 2007, p. 83).

Como se sefialo al inicio de este capitulo, el Estado social de Derecho fue un concepto clave
durante la elaboracién de la Constitucion de 1998, aunque Mancero (2011) refiere que parte del
contenido de este concepto surgio en el llamado «Constitucionalismo Social», cuyo germen
historico en Ecuador se puede identificar en la Constitucion de 1929 y el cual llegaria a

consolidarse de manera fehaciente en la Constitucion de 1945. A partir de estas constituciones se
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adoptd de manera progresiva y paulatina aquellos principios fundamentales de este modelo
estatal; todo lo cual habria derivado en la incorporacion de los derechos colectivos y sociales, asi
COmo en su incremento, pese a que siempre existiesen limitaciones o barreras para la “definitiva

proteccion y garantia” (p. 14).

Por su parte, una critica a la incorporacion del concepto de Estado social de Derecho a la
Constitucion de 1998 la efectua Davalos (2008), para quien dicho concepto juridico se constituye
en un elemento clave dentro del proyecto neoliberal. Segun el autor citado, el Estado social de
Derecho fue una nocion que se disefié con el fin de encontrar las formas de edificar un Estado lo
mas lejano posible del modelo del Estado de Bienestar que se habia construido desde los afios de
posguerra. En tal sentido, el Estado social de derecho postulaba un tipo de contrato social que se

alejaba de cualquier forma de planificacion o socialismo de Estado.

Palit (2005) profundiza en esta critica al sefialar que, pese a que en la Constitucion del 98 se
concebia al estado social de derecho como la exigencia que tenia el Estado ecuatoriano de
garantizar que los servicios publicos bajo su responsabilidad respondiesen a principios de
eficiencia, universalidad, accesibilidad y calidad, en la realidad se pudo evidenciar ciertos
desequilibrios, los que ponian en cuestionamiento la verdadera eficacia de estos preceptos. La
principal contradiccion fue la consiguiente implementacion de las politicas neoliberales; aunque
en la Constitucion se hablaba de que el sistema econémico ecuatoriano era la economia social de
mercado, en la practica resulté que la ambigliedad constitucional de este modelo econémico
permitié que los grupos de poder implementasen estrategias de libre mercado como

privatizaciones y demas.
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Esto explica por qué muchos principios incorporados en la Constitucion de 1998 (como son
la pluriculturalidad y la multietnicidad) quedaron en letra muerta; la realidad fue que el interés
primordial de quienes estuvieron detras de su elaboracion no fue la incorporacion de una vision
mas progresista en materia de derechos, sino, fundamentalmente, crear las condiciones juridicas
que permitiesen que practicas neoliberales pudiesen colarse de manera discreta en Ecuador. A su
vez, esto permite entender las razones detras del desinterés hacia temas relacionados a la

movilidad humana, que sera destacado en capitulos posteriores.

2.3. Tratamiento a los migrantes en la Constitucion de 1998

El andlisis en torno al reconocimiento que en la Constitucion de 1998 se le dio a los
derechos y obligaciones de las personas en situacion de movilidad, arroja conclusiones negativas
0, al menos, poco satisfactorias. Como sefiala Medina (2016), la Constitucion de 1998, respecto a
los derechos de los extranjeros, se limito a repetir lo establecido en la de 1978. Es asi que en el
Art. 13 establecié que estos gozaran de los mismos derechos que los ecuatorianos, aunque con
las limitaciones fijadas en la Constitucion y la ley; esta Ultima constituyéndose en una de las
primeras limitantes que se presentan en dicho cuerpo legal. A su vez, respecto al refugio, puede
observarse que se realiza un aviso superficial en el Art. 29, en el cual se reconoce el derecho
tanto de los ecuatorianos como de los extranjeros que son perseguidos por delitos politicos a

solicitar asilo.

Respecto al derecho a transitar libremente por el territorio nacional, la Constitucién de
1998 se limita, en su Art. 23, a establecer que “Los ecuatorianos gozaran de libertad para entrar y
salir de Ecuador. En cuanto a los extranjeros, se estara a lo dispuesto en la ley”. Es decir, no

existen referencias claras respecto a cual era la verdadera libertad de movilizacién y transito que
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tenian los extranjeros en territorio ecuatoriano. Es decir, en la Constitucion de 1998 no hay una
declaracion que afirme claramente el derecho a la libre circulacién y transito de las personas

extranjeras.

Con esa falta de contundencia, no se contribuia a crear el ambiente propicio para que se
consolide aquel derecho establecido en el Art. 13 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en el que se reconocia el derecho de toda persona a la libre circulacion y a elegir
libremente su residencia en el territorio de un Estado (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1948). Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ACHNUD, 1976)
agrega que este derecho no podra restringirse, a no ser que tales limitaciones se hallen previstas
en la ley, y resulten indispensables para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud
o las moral publicas, asi como los derechos y libertades de terceras personas. Finalmente, la
Convencion de Ginebra de 1951 (UNHCR / ACNUR, 2021) prohibe a los Estados que son parte
de la misma, el imponer sanciones a las personas refugiadas que se hayan visto obligadas a entrar
ilegalmente en sus respectivos territorios. Es mas, los Estados estarian obligados a garantizar la
libertad de circulacién de estas personas en el territorio, al momento en que son consideradas

como tales.
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Capitulo I11: La libre movilidad en la Constitucion de 2008 y Ley Orgénica de Movilidad

Humana

3.1. Constitucién de Montecristi: Hacia una nueva concepcion de Estado

El contexto social Ecuatoriano, previo a la vigencia de la Constitucién de Montecristi
(2008), versa sobre una crisis econdmica, politica-institucional y social. En el ambito econémico,
el gobierno de Jamil Mahuad ordend el congelamiento de depdsitos en el afio de 1999, lo que
desencadend en un quiebre del sistema bancario. Empieza asi una devaluacién acelerada de la
moneda nacional (el sucre), lo que termina en la inevitable dolarizacién. Como en la mayoria de
las crisis economicas, el peso recayoé en el pueblo; en Ecuador no fue la excepcion: el pueblo

ecuatoriano asumio los costos de una administracion bancaria poco transparente.

Avila Santamaria menciona que, en lo politico-institucional, en un periodo de diez afios
hubo ocho gobiernos distintos, de los cuales tres fueron derrocados; asi mismo se posicionaron
cuatro cortes supremas de justicia, fruto del cambio del ejecutivo que pretendia controlar el
judicial, tres tribunales constitucionales politizados; los partidos politicos son rechazados
mayoritariamente; en definitiva, todos los poderes del estado no concluyeron normalmente sus

periodos de designacion (Santamaria, 2011).

Con estos antecedentes, Rafael Correa, quien encabezaba el movimiento Alianza Pais, se
candidatizo a la presidencia con una campafia sensible a la coyuntura, iniciando su Presidencia el
15 de enero de 2007, junto con la convocatoria de una consulta popular para que la ciudadania
decidiera si queria una Asamblea Nacional Constituyente. La actual constitucion fue aprobada y

promulgada el afio 2008.
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Cuando la Constitucion de Montecristi fue ratificada por referéndum, entr6 en vigor una
nueva forma de Estado: Estado Constitucional de Derechos y Justicia, que es fruto de la
materializacion de un constitucionalismo de principios. En esa linea, la supremacia
constitucional esta relacionada con un 6rgano jurisdiccional como ultimo interprete vinculante,
Ilamado a cumplir y hacer cumplir los mandatos constitucionales a todo nivel, esto es la Corte

Constitucional como 6érgano de control formal y material.

Con esto como introduccion, podemos deducir que el Ecuador empezaba una nueva etapa
Constitucional lo cual inevitablemente llevaba consigo reformas a las leyes vigentes para que

vayan acorde con la Constitucion garantista que empezaba a regir.

3.1.1. EIl Buen vivir como nuevo modelo de desarrollo

Es importante partir sefialando que el Sumak Kawsay (o Buen Vivir) se constituye en la base
para el nuevo Estado Constitucional de Derechos y Justicia Ecuatoriano. Es asi que en el
preambulo de la Constitucion de Montecristi se menciona que se necesita establecer una nueva
forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar
el buen vivir, el Sumak Kawsay. Tomando en consideracion lo mencionado, empieza a formar
parte del ordenamiento juridico ecuatoriano el Plan Nacional del Buen Vivir, como instrumento
de dialogo social y politico, en el que la planificacion para el desarrollo es vista como el espacio
para lograr los grandes acuerdos nacionales.

En el Plan Nacional para el Buen Vivir (PNBV, 2017) se incluye, dentro de los colectivos
existentes en Ecuador, a los inmigrantes y refugiados. A estos se los considera también

beneficiarios de un proceso garantista de derechos humanos. Textualmente se sefiala:
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Es importante precisar que estos esfuerzos para la garantia de derechos se deben extender
también hacia los diferentes colectivos que existen en el pais: LGBT], culturas urbanas,
inmigrantes —hasta el 2015 se registraron 60.253 refugiados (ACNUR, 2016)—,
emigrantes, entre otros, para fomentar el sentido de pertinencia, las relaciones
constructivas y la aceptacion de estos grupos y colectivos por todos los ecuatorianos y

ecuatorianas. (p. 46)

Como puede constatarse, a las personas en situacion de movilidad no solo se los concibe
como beneficiarios de derechos, sino también como elementos clave en la construccién del
sentido de pertenencia que tanto requiere el pais en su camino por construirse en una sociedad
moderna. Es decir, su papel en el desarrollo del pais se lo entiende como un elemento

fundamental. Esta nueva perspectiva en materia de derechos ha permitido que:

[...] Ecuador se ha convertido en un referente en materia de movilidad humana,
atendiendo a las poblaciones inmigrantes y emigrantes con politicas publicas, tanto
generales, que beneficien al conjunto de la poblacion sin discriminacion por situacion
migratoria, como especificas para llegar con una atencidn adecuada a problematicas

puntuales. (Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021, 2017, pag. 94)

Para Burbano (2012), el diagnostico que se realizé sobre el tema de la movilidad humana
en el PNBV 2009-2013, en lineas generales, result6 acorde con los principios constitucionales en
lo que compete a aspectos como el ejercicio de derechos y al principio de ciudadania universal,
sin embargo, para este autor, dicho diagnostico no se vio reflejado en politicas pablicas que
contribuyesen a la viabilidad de aquella ciudadania universal apuntada. Agrega Burbano, que no

proponer politicas enfocadas en tal principio reflejaria, acaso, un reconocimiento del fracaso de
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su posible implementacion, asi como una ausencia de voluntad politica. Concluye el autor que no
puede aludirse a una «ciudadania universal» en territorio ecuatoriano, si es que un refugiado
extranjero estd imposibilitado de acceder a una vivienda o si resulta explotado laboral y

econdmicamente en razon de estar, precisamente, en condicion de irregularidad migratoria.

3.1.2. Los conceptos de plurinacionalidad e interculturalidad aplicados a la realidad

inmigrante

Burbano (2012) establece que en el PNBV se evidencia un modelo de gestion de la
diversidad que se caracteriza por ser “diferenciado y jerarquizado” (p. 31), aunque se oculte tras
un calificativo de interculturalidad. Para el autor, el problema se inicia con el hecho de que la
interculturalidad no esté claramente definida, lo que resulta cuestionable, pues cualquier plan de
desarrollo necesita que cada uno de los principios inspiradores de contenido filoséfico incluidos
en la Constitucion, se constituyan en principios operativos. Sefiala el autor que los conceptos
«plurinacionalidad» e «interculturalidad» originalmente fueron pensados bajo criterios
relacionados a identidad nacional y proyecto politico; por lo que ambos conceptos se habrian,
por un lado, desterritorializado al momento en que se los aplicé a los migrantes ecuatorianos, y
por otro de habrian desfigurado al aplicarselos a los inmigrantes refugiados en territorio

ecuatoriano.

En el primer caso, la desterritorializacion ocurre cuando el gobierno manifiesta la voluntad
de adquirir una presencia institucional ecuatoriana de tipo transnacional, que le permita
salvaguardar los derechos de los migrantes ecuatorianos que se encuentran en el exterior, al
mismo tiempo que promueve el fortalecimiento de la identidad ecuatoriana. A su vez, el

desfiguramiento ocurre cuando el término «plurinacionalidad» no incluye a los inmigrantes
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extranjeros que estan en territorio ecuatoriano. Profundizando en este tema Burbano (2012)

sefiala:

[...] la “interculturalidad” aplicada al caso de la inmigracién y refugio queda
desdibujada, indefinida tanto en sus limites como en su capacidad operativa. Asi,
expresiones contenidas en las politicas publicas como “espacios interculturales”,
“encuentro comun” y “actividades de intercambio” corren el riesgo de quedar reducidas a
un folclorismo. Ya que ;cOmo es posible hablar de “encuentro” si el inmigrante haitiano

no puede acceder al trabajo?, ¢si un refugiado tiene dificultad de acceder a la vivienda?

(p. 32)

Puede concluirse sobre este tema que conceptos como «plurinacionalidad» e
«interculturalidad» no estarian exentos de las implicaciones del poder y la desigualdad, de ahi
que emplear expresiones como las referidas en la cita, resultaria una accion excesivamente

optimista respecto a lo que sucede dentro del fendmeno migratorio.

3.1.3. Igualdad formal y material

Existiria una distincion entre el principio de igualdad formal, también denominado
«igualdad ante la ley», y el principio de igualdad material o «real». EI primero consiste en un
postulado clave del Estado social de derecho (concepcidn liberal) y se lo entiende como el
reconocimiento de la identidad del estatuto juridico de todos los habitantes de un pais,
garantizandose la paridad del trato tanto en la legislacion como en la aplicacion del Derecho. Por
su parte, la igualdad material implica reinterpretar la igualdad formal al interior del Estado social
de Derecho, considerando para ello la posicion social real de los ciudadanos, por lo que pretende

una equiparacion real de los derechos (Carmona, 1994).

41



Ahondando en cada uno de estos conceptos, debe sefialarse que el principio de igualdad
formal es cuando dos personas tienen el mismo estatus en, al menos, un aspecto normativamente
relevante, por lo que ambas deben ser tratadas por igual a este respecto. Este es el principio de
igualdad formal que Aristételes articuld en referencia a Platon: “tratar los casos semejantes como
iguales” (Aristoteles, Etica a Nicomaco). En torno a este principio, la cuestion crucial es qué
aspectos son normativamente relevantes y cuales no. Algunos autores ven este principio formal
de igualdad como una aplicacién especifica de una regla de racionalidad: es irracional, porque es
inconsistente tratar casos iguales de manera desigual sin razones suficientes. Otros afirman que
lo que esta en juego aqui es un principio moral de justicia, que refleja la naturaleza imparcial y
universal de los juicios morales. Desde este punto de vista, el postulado de la igualdad formal
exige mas que la coherencia con las preferencias subjetivas de uno: el trato igual o desigual en
cuestion debe ser justificable para las partes relevantes afectadas, y esto sobre la base Unica de

las caracteristicas objetivas de una situacion (Gosepath, 2021).

En tal sentido, la igualdad formal opera sobre la idea de que todas las personas deben ser
tratadas de la misma manera, aunque el comportamiento humano innato resulte defectuoso.
Todas las personas operan con una perspectiva basica sobre la raza, el privilegio o la edad.
Aunque la igualdad formal y las reglas escritas se construyen con intenciones positivas, su
aplicacion a grupos desiguales tiene resultados desiguales. La igualdad formal no considera a los
grupos mayoritarios y minoritarios, lo que significa que los grupos mayoritarios a menudo son
favorecidos injustamente. EI grupo mayoritario es un grupo demografico con la mayor cantidad

de miembros.

En el caso de la igualdad material se concreta a través de las luchas sociales que buscan una

igualdad sustantiva o derechos sociales de los individuos; algo que se ha dado particularmente en
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la segunda mitad del siglo XX, que fue el instante en que se accedié a una conciencia cargada de
un sentido universalista y humanista, particularmente en aquello que corresponde a los derechos
de los individuos. La reflexion en torno a la igualdad material se ha constituido en un mecanismo
para elucidar —a través de las luchas sociales— la posibilidad de plantear nuevas relaciones de
justicia, asi como la distribucion de los bienes al interior de una sociedad. Ello implica que el
concepto sea vinculado a las exigencias propias de los individuos en tiempos y espacios reales

(Seco, 2015).

Para Cabrera (1987) la igualdad material puede descomponerse en dos dimensiones: 1) la
igualdad cual punto de partida, es decir, entendida como la no discriminacion de ninguna persona
durante el ejercicio de sus aptitudes, sea durante los procesos productivos, culturales o al interior
de cualquier &mbito de la sociedad; 2) entendida como punto de arribo, esto es, como resultado
de una serie de medidas asumidas por los poderes institucionales con la finalidad de alcanzar una
similar calidad de vida y de niveles de satisfaccidn semejantes respecto a las necesidades

humanas basicas.

A partir de reflexionar en torno a la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion
para el caso de los migrantes econdmicos, Sanabria y Villarreal (2019) constataron la existencia
de dos problemas esenciales: el primero se deriva del ambito de la igualdad formal, puesto que
en el caso de los inmigrantes existirian limitaciones en el campo de aplicacion personal de los
tratados, lo cual conlleva a establecer “una legitimacion de una discriminacidon por un motivo
prohibido, que es el origen nacional. A su vez, a partir de este problema se deriva el segundo: las
barreras a los derechos podrian darse de manera discrecional y soberana por parte de los
respectivos Estados, lo cual también trae consecuencias negativas en la igualdad material.

Resulta contradictorio que este principio recurra a férmulas que refieren a la condicién humana
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como un requerimiento fundamental para la asignacion de derechos; pero, no obstante, en ciertos
tratados sectoriales se abre la posibilidad para que los Estados miembros puedan establecer
diferenciaciones aceptables “a la luz del derecho internacional de los derechos humanos sobre

los cuales no se puede predicar discriminacion” (Sanabria y Villarreal, 2019, p. 175).

3.1.4. Los derechos en la movilidad humana

La Constitucion de 2008 reconoci6 que Ecuador es un pais de origen, transito, destino y
retorno migratorio. Cincuenta y ocho articulos tienen estrecha relacién con temas de la movilidad
humana, lo que marca una clara diferenciacion con respecto a su antecesora, la Constitucion de
1998. Todos los 58 articulos se corresponden con los estandares internacionales sobre derechos
de los individuos en situacion de movilidad.

Como apunta Zambrano (2019), los estandares de movilidad humana han sido incorporados
a la Constitucion de 2008, a través de disposiciones progresistas que reconocen desde una
perspectiva garantista el derecho a la movilidad humana, asi como el principio de ciudadania
universal que defiende la libre movilidad de los individuos. A su vez, tales derechos a la
movilidad humana también se desarrollan de manera amplia en la Ley Organica de Movilidad
Humana que fue aprobada en 2017; ley que permitié reemplazar varios cuerpos normativos que

significaban una clara violacién de los derechos a la libre movilidad.

3.1.5. Andlisis a la seccién tercera: Movilidad Humana

En la Constitucion actual, seccion tercera, relacionada a Movilidad Humana, Art. 40, se les
reconoce a las personas su derecho a migrar; al tiempo que se sefiala que no se las identificara ni
se considerara a ninguna como ilegal por su condicién migratoria. Esto se constituye en una

diferencia fundamental y evidente respecto a la Constitucion precedente, en la que resultaba
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ausente cualquier tipo de declaracion en firme que pusiera en un sitial de absoluta defensa de
derechos la cuestion migrante. En el caso de la Constitucion del 2008, ademas, se constata el
afan porque las proclamas no devengan en simples declaraciones de principios, sin sustento
alguno en la realidad o con nula y escasa posibilidad de concretarse en hechos concretos. Es asi
que se establece que el Estado, a traves de las entidades correspondientes, desarrollara varias

acciones con el fin de que se concrete la préctica de los derechos de las personas migrantes.

También es clave en la actual Carta Magna el reconocimiento a los derechos de asilo y
refugio, de acuerdo con la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. En el
Art. 41 se establece que todas las personas que se encuentren en condicion de asilo o refugio

gozaran de una proteccion especial que garantice el pleno ejercicio de sus derechos.

El Estado respetard y garantizara el principio de no devolucion, ademas de la asistencia
humanitaria y juridica de emergencia. No se aplicara a las personas solicitantes de asilo o
refugio sanciones penales por el hecho de su ingreso o de su permanencia en situacion de
irregularidad. El Estado, de manera excepcional y cuando las circunstancias lo ameriten,
reconocera a un colectivo el estatuto de refugiado, de acuerdo con la ley (Asamblea

Nacional Constituyente, 2008)

Se observa la absoluta coherencia entre lo establecido en la Constitucién y lo que fue
planteado hace muchos afios ya, tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién de Ginebra. Sin
embargo, resulta llamativo que durante tantos afios el Ecuador se haya encontrado tan lejos de
establecer una verdadera cultura de derechos respecto a la situacion de los inmigrantes en su

territorio.
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Por su parte, en el Art. 42 se plantean ciertas acciones que el Estado debe asumir para
asegurar el acceso de las personas refugiadas o en situacion de desplazamiento involuntario a
alimentos, salud y proteccion; a su vez, se plantea que los nifios y adolescentes, asi como las
mujeres embarazadas, madres con hijas 0 hijos menores, personas adultas mayores y personas
con discapacidad recibiran una asistencia humanitaria de manera prioritaria y siempre de manos
de profesionales especializados. Finalmente, se establece que todas las personas y grupos
desplazados tienen derecho a retornar a su lugar de origen de forma voluntaria, segura y digna

(Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Una institucion clave para afianzar en la realidad lo que ha sido establecido en la
Constitucion es la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante CC). A criterio de Zambrano
(2019), los aportes en la proteccion de la movilidad humana de esta entidad, han permitido el
desarrollo progresivo de los siguientes estandares: “el principio de igualdad y no discriminacion
de la poblacion en situacion de movilidad humana, la definicion de refugiado, el principio de no
devolucion, la tutela judicial efectiva del derecho al refugio, la obligacidn de prevencion del
tréfico ilicito de migrantes, y la obligacion de adecuar el derecho interno.” (p. 123). Como se
constatara en algunos ejemplos que se referiran en apartados posteriores, el accionar de esta
institucion ha permitido clarificar aquellos momentos en que la ejecucion de derechos parecia

perderse entre subterfugios conceptuales.

3.1.6. Grupos de atencion prioritaria

3.1.6.1. Definicion

Se define a grupos de atencion prioritaria como aquellos que histéricamente, y por diversos

factores (condicidn social, econdmica, cultural y politica, edad, origen étnico) estan en una
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condicion de riesgo que imposibilita su incorporacion al desarrollo y al acceso a dptimas
condiciones de vida, asi como al buen vivir. En tal sentido, dentro de este grupo estarian las
personas adultas mayores, mujeres embarazadas, individuos con capacidades especiales,
personas privadas de libertad, nifios y adolescentes, y todo aquel que padezca de enfermedades
catastréficas o de una complejidad elevada. Estas personas recibiran una atencion prioritaria
tanto en los &mbitos publicos como privados. Se incluye, asi mismo, dentro de este grupo a las
personas en situacion de riesgo, a quienes hayan sido victimas de violencia sea sexual 0
doméstica, infantes maltratados, o que hayan padecido desastres naturales. Sera el Estado
ecuatoriano el responsable de otorgar una proteccion especial a estas personas, las cuales estarian

en una condicion de doble vulnerabilidad (Ministerio de Trabajo, 2016).

Perugachi (2014), por su parte, define a los grupos de atencion prioritaria como aquellos
conglomerados sociales que, debido a que manifiestan ciertas particularidades puntuales,
especificas e inherentes al individuo, resultan beneficiarios de un cuidado inmediato por parte de
las instituciones estatales; ello implica que las demandas de los grupos prioritarios deberan ser

oportunamente satisfechas.

A criterio de Toledo (2015), los derechos de los grupos de atencion prioritaria serian una
respuesta a los procesos de especificacion de los derechos humanos, los cuales se preocupan por
el estatus social de las personas tanto de manera individual como colectiva, que presentan algin
grado de vulnerabilidad. Agrega el autor que estos procesos de especificacion han sido
favorecidos por el Derecho Internacional y el derecho constitucional de los paises denominados

del Sur Global.
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En la Constitucion (2008), Capitulo tercero, correspondiente a los Derechos de las personas

y grupos de atencion prioritaria, Art. 35, se sefiala:

Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas,
personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado. La misma atencion prioritaria recibiran
las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogeénicos. El Estado prestara especial proteccion a las

personas en condicion de doble vulnerabilidad.

Aunque en este articulo no se nombra a las personas que estan en situacion de movilidad
humana como parte de los grupos de atencion prioritaria, la revision de otros cuerpos legales

permitira identificarlas dentro de esta categoria.

3.1.6.2. Migrantes como grupo de atencion prioritaria

Recuerda Gonzalez (2019) que con la finalidad de elaborar el contenido de los derechos de
los refugiados y de las personas en situacion de movilidad se emitio, en el afio 2017, la Ley
Organica de Movilidad Humana, la que pretende la unificacidn de toda la reglamentacion que se
encontraba dispersa en torno a este tema, al tiempo que profundizaba en los postulados presentes
en la Constitucion. El reconocimiento de la Constitucién de los inmigrantes como parte de los
grupos de atencion prioritaria, se encuentra respaldado por “un bloque de constitucionalidad

conformado por las normas constitucionales, el soft law” (Gonzalez, 2019, p. 173).
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Por otra parte, algunas sentencias emitidas por la Corte Constitucional resultan coherentes
con los estandares internacionales actualmente disefiados por los 6rganos de proteccion de
derechos. Estas sentencias le han otorgado sentido a las normas constitucionales existentes, a
través de un analisis de los casos especificos en los que debia efectuarse un control de

constitucionalidad, asi como de convencionalidad.

Es el caso de la Sentencia No. 002-14-SIN-CC (Corte Constitucional del Ecuador, 2012) que
determind que los plazos contemplados en los articulos 27, 33 y 48 del Reglamento para la
aplicacion en el Ecuador del derecho al refugio evidencian un vicio de inconstitucionalidad al
vulnerar los derechos de igualdad; por lo tanto, se resolvié sustituir el plazo de 15 dias contenido
en el articulo 27 del Reglamento para la aplicacion en el Ecuador del derecho al refugio por el

plazo de “tres meses”.

A su vez, el Pleno de la Corte Constitucional, en sesion ordinaria del 23 de junio de 2021,
analizé una accidn extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha que resolvié una accion de habeas data, la cual fue presentada por una
persona migrante retornada, en contra del Registro Civil y la Secretaria Nacional de la
Administracion Publica. En decision unanime, la Corte identifico la vulneracion de los derechos
al debido proceso en la garantia de motivacion y la tutela judicial efectiva. Después de analizar el
mérito de la accidn de habeas data, declar6 la vulneracion del derecho a la identidad y al
reconocimiento de la personalidad juridica. A decir de la Corte, una de las obligaciones
esenciales del Estado ecuatoriano respecto de las personas migrantes retornadas, como grupo de
atencidn prioritaria, es asegurar que su documentacion de viaje e identidad les permita el

ejercicio de derechos sin discriminacion, ni limitaciones que no sean las contempladas en la
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Constitucién y la ley, y de esta manera, propiciar la reconstruccién de los vinculos sociales,

econdmicos y culturales que requieren en su proceso de retorno e integracion al pais.

Pese a los cambios evidenciados desde la aprobacién de la Constitucion del 2008, los
mismos que constituyen en un cambio de paradigma y de ejercicio de derechos respecta a su
predecesora, sefiala Burbano (2015) que en materia de movilidad humana, se da en Ecuador un
cierto desequilibrio, en razén de que a este fendmeno se lo observa desde la perspectiva Unica de
la emigracion ecuatoriana, desdefiando la inmigracién extranjera y su andlisis desde una

perspectiva integral y de derechos.

A su vez, en la cotidianidad ocurre lo que Urquizo y Muyulema (2019) llaman una «opinion
publica diferenciada respecto a los inmigrantes extranjeros», la cual depende de su procedencia.
Asi, quienes provienen de Estados Unidos de Norteameérica o Europa suelen ser mejor vistos que
aquellos que provienen de los paises limitrofes con Ecuador (Per o Colombia), con lo cual se
observa la reproduccion de esquemas y prejuicios respecto a los extranjeros que contribuyen a
una categorizacion de migracion buena y mala. Aqui ocurre algo paraddjico sefialado por

Urquizo y Muyulema (2019):

[...] aquellos extranjeros mas necesitados de la proteccion de sus derechos (aquellos en
situacion de refugio e inmigrantes irregulares) son los mas estigmatizados, es decir, se

reproducen mecanismos [...] que tratan a las personas segtn la 16gica del mercado en

funcion de la utilidad. (p. 15)

Esto nos lleva a reflexionar sobre la importancia de que las modificaciones

constitucionales y normativas deban venir acompafiadas con un cambio de pensamiento en la

50



poblacién, para lo cual es decisiva la educacion en cuestiones juridicas y legales, pero también

en aspectos relacionados a la defensa y promulgacion de derechos.

3.2. Ley Orgénica de Movilidad Humana

3.2.1. Construccion Ley de Movilidad Humana

Curillo (2019) realiza un repaso a la normativa previa a la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana (en adelante LOMH), sefialando que las leyes de migracion y extranjeria derogadas por
esta Ultima, contenian disposiciones anticuadas y atentatorias a los derechos. Aquellas se basaban
en criterios securitistas, lo que se explica en razon de que fueron realizadas en los afios de las
dictaduras, y no en los tiempos actuales, en que Ecuador, ademas de emitir migrantes también los
recepta. Un ejemplo del cambio de enfoque es el tema del refugio: antes la cuestion se regulaba

internamente a traves de decretos presidenciales.

Por su parte, Ramirez (2017) refiere que durante la historia republicana del Ecuador se
elaboraron 7 leyes migratorias, asi como 40 proyectos de ley, los cuales entraban a traves del
Congreso Nacional. Todo este cuerpo normativo, agrega el autor, se caracterizaba por asumir una
perspectiva controladora y securitista, la cual termind por consolidarse en la Ley de 1970, la
misma que termino por internalizarse tanto a nivel estatal como en la propia sociedad

ecuatoriana.

La actual LOMH (2017) se ha planteado como propdsito la regulacién del ejercicio de
derechos, obligaciones y mecanismos relacionados a los sujetos en movilidad humana,
estableciendo como principios de la presente Ley: a la ciudadania universal, a la libre movilidad

humana, la prohibicion de criminalizacion y la igualdad ante la ley y no discriminacién.
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Los derechos reconocidos en la LOMH para las personas extranjeras (Art. 43-51) son:

Libre movilidad responsable y migracion segura.

Solicitud de condicién migratoria.

Ser informados sobre los requisitos y tramites necesarios para su movilidad y la

obtencion de una condicién migratoria.

La conformacién de organizaciones sociales, que permitan el ejercicio de derechos y

realizar actividades que contribuyan a la integracion en la sociedad.

El acceso a la justicia en igualdad de condiciones, asi como la garantia del debido

proceso.

Nifas, nifios y adolescentes extranjeros o hijos de extranjeros residentes en Ecuador
recibiran un adecuado conocimiento de la cultura, tradiciones e historia del Ecuador por

parte de las entidades competentes, de manera que se garantice su integracion.

Participacion politica, asi como al derecho al voto y a ser elegidos para cargos publicos,

con la condicién de que se haya residido legalmente en el pais al menos cinco afios.

Homologacion y reconocimiento de los titulos obtenidos en el exterior.

Acceso al trabajo, a la seguridad social y a los sistemas de salud ecuatorianos.
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3.3 Discusién de resultados

A continuacidn se procede, a través de una tabla comparativa, a la identificacion de las

diferencias mas evidentes entre la Constitucion de 1998 y la actualmente vigente:

Tabla 1l

Diferencias en materia de derechos de migrantes extranjeros, entre las constituciones de 1998 y la de

2008

Aspectos

Constitucion de 1998

Constitucién de 2008

Sustento ideologico

Perspectiva neoliberal y de
mercado.

Perspectiva planificadora y centralista.

Origen

Crisis politica y partidista de
1995.

Crisis econémica, politica, institucional y social.

Direccionamiento

Hacia intereses privados
empresariales y corporativistas.

Sector publico.

Fines Gltimos

Crear condiciones juridicas para
implementacion del
neoliberalismo.

Modificar condiciones de desigualdad e
inequidad existentes durante la vida republicana.

Concepcion del Estado

Estado social de derecho.

Estado constitucional de derechos y justicia.

Pluriculturalidad y
multietnicidad

La condicion pluricultural y
multiétnica del Ecuador queda
establecida.

La condicion pluricultural y multiétnica del
Ecuador queda establecida. Con la diferencia de
que el resto del cuerpo legal y normativo
contribuyé a afianzar esta condicion.

Innovaciones en torno a
derechos de los
extranjeros

Ninguna. Similitudes con las
constituciones previas.

Presenta innovaciones respecto a las
constituciones previas.

Libertad de movilizacion

No se afirma de manera clara el
derecho a la libre circulacion y
transito de las personas
extranjeras.

Cincuenta y ocho articulos tienen estrecha
relaciéon con temas relacionados a la movilidad
humana.

Visién sobre los
migrantes extranjeros

Estan en un segundo plano al
interior de un sistema de
derechos.

Beneficiarios de un proceso garantista de
derechos humanos.

Concepto de «ciudadania
universal»

Ausente

Presente, aunque todavia infructuoso en la
practica.

Derechos de asilo y
refugio

No se establecian de manera
fehaciente

Estado respeta y garantiza el principio de no
devolucién, junto con la asistencia humanitaria
y juridica de emergencia. No se aplicaran
sanciones penales.

Asistencia humanitaria a
extranjeros

No hay estipulaciones claras al
respecto

Se plantean acciones como: ofrecer asistencia
humanitaria por parte de personal especializado,
asi como el derecho a retornar a sus lugares de
origen.

Relacion con tratados
internacionales

Cumplimiento parcial y
superficial

Coherencia absoluta con: (1) Declaracién
Universal de Derechos Humanos, (2) Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
(3) Convencidn de Ginebra.
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Elaborado por: Claudia Astudillo

La comparacion entre las dos constituciones permite identificar ciertos aspectos
diferenciadores entre una y otra. En primer lugar, estan las cuestiones conceptuales y
paradigmaticas. Es asi que el sustento ideoldgico que otorga sus caracteristicas a cada una de las
constituciones tiene sus propias particularidades: en el caso de la Constitucion de 1998, fue una
perspectiva neoliberal y de mercado, claramente proxima las recomendaciones planteadas por el
Consenso de Washington (disciplina fiscal, liberalizacion de la economia y del comercio y
privatizaciones y derecho a la propiedad), la que guio la elaboracién de ésta. Por su parte, una
perspectiva mayormente planificadora y centralista, centrada en la defensa de los derechos de las

grandes mayorias, fue la que sustento el cuerpo normativo de la Constitucion de 2008.

A su vez, el sustento ideoldgico se ve ratificado por el respectivo direccionamiento de las
constituciones: la de 1998 se enfocaba hacia los intereses privados empresariales y
corporativistas, creando para ello las condiciones juridicas que permitiesen la implementacion
del neoliberalismo y sus consiguientes lineas de accion: disciplina fiscal, reordenacion de las
prioridades del gasto publico, reformas tributarias, liberalizacion de las tasas de interés,
liberalizacion del comercio, las privatizaciones y asegurar el derecho a la propiedad. Por su
parte, la Constitucion de 2008 se dirige mas hacia la modificacién de las condiciones de

desigualdad e inequidad existentes durante toda la vida republicana.

En el cumplimiento de tales preceptos fue un aspecto clave la concepcién del Estado
promulgada por cada una de las constituciones analizadas: la de 1998 decret6 que el Ecuador se
constituia en un Estado social de derecho, lo que puede entenderse como un eufemismo para

privilegiar una concepcidn principalmente preocupada por garantizar los derechos de propiedad
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y los de libertad econdmica, mientras que la del 2008 cambio a la idea de un Estado
constitucional de derechos y justicia. De ahi que no es coincidencia que garantizar los derechos

de las personas migrantes extranjeras haya sido una de sus acciones caracteristicas.

A su vez, aunque conceptos como la pluriculturalidad y la multietnicidad estén expresados
en ambas constituciones, en la de 2008 su inclusién ha sido articulada con otras leyes y acciones
politicas, lo que significd dar primeros pasos en el afianzamiento de una sociedad realmente
pluricultural y multiétnica; y aunque todavia queda mucho por hacer, es importante que un

paradigma integrador se consolide.

Ahora, respecto a los derechos de los migrantes extranjeros, que es el tema central de esta
investigacion, se constaté que en la Constitucion de 1998 no existié ningun tipo de innovacion
con relacion a las constituciones previas, sino que se limito a repetir lo previamente estipulado,
es asi que nunca se afirma de manera clara y sin espacio a ambages respecto al derecho de las
personas extranjeras a la libre circulacion y transito. En cambio, en la Constitucion del 2008 son
58 articulos los que, de alguna u otra forma, aluden o refieren a la movilidad humana. Si en la
Constitucion del 98 los migrantes extranjeros ocupan un segundo plano, en la actual ellos se
constituyen en beneficiarios directos de un proceso garantista de derechos humanos. Asi mismo,
si aquel concepto clave para la consecucion de verdaderos derechos para las personas en
situacién de movilidad humana, como es el de «ciudadania universal», no se encuentra
formulado en la Constitucion del 98; en la actual si es considerado, aunque criticos e
investigadores en el tema hayan destacado que su ejecucion todavia resulta infructuosa en la

practica.
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Asi mismo, los derechos de asilo y refugio no se establecian de manera fehaciente y clara en
la Constitucion de 1998; mientras que en la actual no solo que se los refiere, sino que se plantean
estrategias que aseguren su cumplimiento, como son: el respeto y el interés por garantizar el
principio de no devolucidn; al mismo tiempo se estipula la asistencia humanitaria y juridica de
emergencia para migrantes extranjeros, y de manera particular de los menores de edad o adultos
mayores. Ademas, la asistencia humanitaria debera ser provista por personal especializado. A su
vez, la Constitucién actual resalta la prohibicion de aplicar algin tipo de sancién penal ante
personas que estén en territorio ecuatoriano sin haber formalizado su residencia. Un elemento
diferenciador clave es la inclusion de los extranjeros dentro del grupo de atencion prioritaria,

algo que no se constataba en la Constitucion del 98.
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CONCLUSIONES

Desarrollados los distintos apartados de la presente investigacion, se proceden a plantear las
respectivas conclusiones, las mismas que estan estrechamente relacionados con los objetivos

planteados:

Se logro identificar qué personas son consideradas como migrantes, concluyéndose que son
particularmente aquellos seres humanos que han residido en un pais extranjero, al menos,
durante mas de un afio, independientemente de las razones de que su traslado sea voluntario e
involuntario. A su vez, se pudo establecer que las migraciones se dividen en varias categorias
amplias; la primera de ellas, la division entre migracion interna e internacional. Dentro de
cualquier pais existen movimientos de individuos y familias de un area a otra (por ejemplo, de
las areas rurales a las ciudades), y esto es distinto de los movimientos de un pais a otro. Por otra
parte, la migracion puede ser voluntaria o forzada. La mayor parte de la migracion voluntaria, ya
sea interna o externa, se realiza en busca de mejores oportunidades econdémicas o vivienda. Las
migraciones forzadas generalmente involucran a personas que han sido expulsadas por los
gobiernos durante la guerra u otras convulsiones politicas o que han sido transportadas a la
fuerza como esclavas o prisioneras. Intermedias entre estas dos categorias estarian las
migraciones voluntarias de refugiados que huyen de la guerra, el hambre o los desastres

naturales.

En cumplimiento del segundo objetivo, se procedi6 a analizar la libre movilidad humana
para entender su tratamiento tanto en la legislacion ecuatoriana, cuanto en el ambito
internacional complementariamente, concluyéndose que alrededor de este concepto, Ecuador no

habria comenzado de cero, sino gque existe una gran cantidad de aportes, representados en
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propuestas y documentos previos que han sido desarrollados por la sociedad civil y por varias
instituciones publicas y privadas. Cada uno de estos elementos, asi como los esfuerzos que se
han generado, particularmente a partir de una union ciudadana, académica e institucional, se
constituyen en insumos para la reforma del marco legal. Fendmenos clave como la participacién
ciudadana y la construccion colectiva se convierten, por tanto, en mecanismos fundamentales

para la consecucion de una real movilidad humana libre.

Por su parte, con base en la revision tanto de la Constitucién de 1998 como de la literatura
juridica, se pudo determinar el tratamiento al derecho de libre movilidad, tal como estuvo vigente
en aquel cuerpo constitucional. Se constato que el sustento ideologico de la Constitucion de 1998
fue el paradigma neoliberal, por lo que se enfocaria fundamentalmente a asegurar el
cumplimiento de los intereses privados empresariales y corporativistas, creando para ello las
condiciones juridicas que permitiesen la implementacion del neoliberalismo y sus consiguientes
lineas de accion. Con relacion a los derechos de los migrantes extranjeros, en la Constitucion de
1998 no existio ningun tipo de innovacidn con relacion a las constituciones previas, sino que se
limito a repetir lo previamente estipulado, no afirmandose el derecho de las personas extranjeras
a la libre circulacion y transito; asi mismo, los derechos de asilo y refugio no se establecieron de

manera fehaciente y clara en la Constitucion de 1998.

Como cumplimiento del tercer objetivo especifico se procedid a analizar la importancia y
necesidad de la Constitucion de 2008 y a evidenciar como su elaboracion contribuyo a la
vigencia de derechos a migrantes e inmigrantes, incluso como grupos de atencion prioritaria; en
tal sentido, se constatd que, a diferencia de la Carta Magna de 1998, la actual se enfoco en la
modificacion de las condiciones de desigualdad e inequidad que parecian haberse consolidado

durante toda la historia republicana. Asi mismo, conceptos como la pluriculturalidad y la
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multietnicidad fueron incluidos, pero con la preocupacion de que fuesen concretados en la
préctica a través de leyes y acciones politicas; ello conllevd a dar primeros pasos en el
afianzamiento de una sociedad realmente pluricultural y multiétnica. Respecto al tema de la
movilidad humana son 58 los articulos que lo refieren a la movilidad humana, al tiempo que los
migrantes extranjeros se constituyen en beneficiarios directos de un proceso garantista de
derechos humanos. Esta revision permite concluir que, aunque la incorporacion de un sistema de
derechos a la Constitucion de 2008 no resulta necesariamente en su consolidacion en la préactica
al interior de las sociedades, si se presenta como una fuente que inspira tanto las leyes como el

cumplimiento de estas.

Todo lo expuesto permite colegir que si ha ocurrido un avance de derechos en el Ecuador a
favor de los migrantes e inmigrantes, lo que ha colocado a nuestro pais a la vanguardia en
Latinoamérica y el mundo en lo que se refiere al respeto y promocion de los derechos de las

personas en situacién de movilidad humana.
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RECOMENDACIONES

Se sugiere a futuros investigadores ampliar el campo de estudio en torno a los derechos
de las personas en situacion migratoria al contexto real. En tal sentido, seria revelador conocer si
la experiencia de los extranjeros migrantes permite contraponer lo establecido en la Constitucion
actual y en la ley, con lo que ellos viven a diario. De esa manera se podran identificar aquellos
derechos vulnerados y tomar las medidas necesarias para reparar tales situaciones. Para ello seria
necesario desarrollar estudios cualitativos que, basados en entrevistas con las personas
directamente involucradas, permitan adquirir una panoramica sobre la situacion de los

extranjeros en territorio ecuatoriano.
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