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DEDICATORIA

Hay libros que nacen de una idea, otros nacen de
una investigacion; existen aquellos que, aungue se
escriben con la razén, fueron concebidos mucho
antes en las heridas, en los afectos, en las ausencias
y en las batallas silenciosas de quien los escribe.
Este libro pertenece a estos Ultimos.

Lo dedico, en primer lugar, a mi madre.

A esa mujer que ya no esta, pero cuya ausencia
nunca ha conseguido convertirse en olvido. A
la mujer que me ensefid las primeras lecciones
de dignidad mucho antes de que yo pudiera
comprender el significado de esa palabra. Hoy sé
gue algunas personas no mueren completamente;
se quedan viviendo en nuestras costumbres, en
nuestras decisiones, en nuestras palabras y, sobre
todo, en aquello que hacemos cuando nadie nos
esta mirando.

A Elizabeth, mi hija.

A ti, que estas lejos; hay distancias que se pueden
medir en kilbmetros, en horas de vuelo y en fronteras
atravesadas. Pero existen otras que solamente puede
medir el corazdn de un padre que quisiera tener a
su hija cerca y no puede. Has estado presente en
mis pensamientos mientras escribia estas paginas
muchas veces, demasiadas para poder contarlas.
Tu eres una de mis razones para intentar ser mejor.
No porque necesitara que alguien me juzgara, sino
porgue siempre quise que algun dia pudieras mirar
hacia atras y sentir orgullo de tu padre. Si alguna
vez te preguntas cuanto te he amado, busca la
respuesta no solamente en las palabras que pude
decirte, sino también en todo aquello que intente
construir cuando tu no estabas a mi lado. Un padre
puede aprender a convivir con la distancia, lo que
nunca aprende es a dejar de extrafiar a un hijo.
Aunque vivas en otro pais, hay una parte de ti que



ha permanecido conmigo en cada pagina; ten la
certeza de que nunca estuviste lejos de mi corazon,
aungue muchas veces hayas estado lejos de mis
brazos.

A Mary Karla, mi hija.

Estas paginas no hubieran sido posibles sin ti, sin
tu ayuda decisiva no habria sido posible que esta
obra avanzara. No quiero que el paso del tiempo
borre aquello que si ocurrio, pero tampoco quiero
que estas paginas oculten aquello que doli6. Las
historias tienen muchas versiones y algun dia podras
preguntarte cuanto de aquello que pensaste, sentiste
0 decidiste nacid verdaderamente de ti y cuanto
estuvo condicionado por palabras, influencias o
manipulaciones; puedas mirar la historia con otros
ojos. Esas preguntas no las puedo responder por ti.

La vida nos ensefia, a veces de las maneras mas
dolorosas, que amar a alguien no significa que nunca
nos vaya a herir. Y que una decepcion tampoco
puede borrar todos los momentos en los que existio
y existe amor, esfuerzo y esperanza. Los vinculos
sobreviven intactos aunque de maneras distintas;
una de las formas mas dificiles del amor: aquella
que permanece incluso cuando ya no recibe lo que
esperaba. Gracias hija.

A Maria Los Angeles.

En el altar de la vida hay angeles que se convierten
en demonios vy viceversa. No seria justo si pasara
por alto los motores que empujaron esta nave que
termind surcando aguas turbulentas a medio hundir.
Te agradezcoy también te dedico esta obra desde un
lugar muy diferente al que alguna vez imaginé. Eres
parte de ese camino que termind conduciéndome
hasta estas paginas. No seré yo tu juez, la vida se



ocuparéa de ubicar la verdad y de saldar todas las
cuentas. Gracias, gracias. Veritas temporis filia est.

Finalmente, este libro pertenece a los migrantes.

A ellos, que son la verdadera razén de que el
Derecho Migratorio no pueda reducirse a codigos,
reglamentos, tratados, resoluciones o expedientes.
Esta es una obra para los que un dia cerraron la
puerta de su casa sin saber si volverian a abrirla; a
quienes aprendieron a pronunciar la palabra “hogar”
de una manera diferente; a quienes llevan fotografias
en el teléfono porque ya no pueden llevar consigo
a las personas que aparecen en ellas; para los que
celebran cumpleanos por videollamada; reciben
noticias de sus hijos desde otro pais; a quienes
envejecen lejos de su patria; a quienes cruzaron
una frontera buscando una oportunidad y terminaron
descubriendo que ninguna oportunidad compensa
completamente una ausencia; a los que se fueron
porque quedarse era imposible.

El Derecho no puede olvidar al ser humano que
existe detrdas de una norma. Si estas paginas
consiguen que alguien comprenda que un migrante
no es un numero, que una frontera no puede ser
mas importante que una vida y que ninguna
circunstancia deberia convertir la dignidad humana
en un privilegio, entonces todo este camino habra
tenido sentido.

A los que sufren, a los que lloran, a los que no se
rinden.

lis qui patiuntur, iis qui flent, iis qui numguam cedunt.
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PROLOGO

Emiliano Lamanna Guinazua
1. Un comienzo con brios

La movilidad humana constituye uno de los
grandes desafios de nuestro tiempo. Pero antes
gue un problema de fronteras, visados o controles
administrativos, la migracion es, ante todo, una
experiencia profundamente humana. Detras de
cada desplazamiento existe una historia, una
necesidad, una esperanza o, muchas veces, la
imperiosa busqueda de un futuro posible.

La historia de Milagros, Zulema y Antonio Zayas,
como inicia el gran trabajo académico de Frank
Brana Fernandez, condensa precisamente esa
dimension humana del fendmeno migratorio. Una
familia que abandona Venezuela en busca de
oportunidades y de una vida diferente permite
comprender que migrar significa también
proyectar un porvenir. Visto asi, el inmigrante no
puede ser reducido a una categoria administrativa
ni a una situacion de irregularidad sostiene el
autor. Un comienzo potente, como el tema lo
exige.

A veces debemos educar con brios. Sobre todo,
cuando nos asiste la razon.

La tesis de Brafia conoce la batalla discursiva.
Pues a la pregunta que se formula: ;quién es el
migrante? Invita a la pelea. Pues contesta Frank,
de manera compartible, que el migrante es, antes
que nada, una persona y, por tanto, un sujeto de
derechos con todas las consideraciones que tal
calificativo conoce. En efecto, el trabajo que aqui
se presenta asume esa premisa como punto de
partida de una reflexién critica sobre el derecho
migratorio. Su objeto central es examinar la



relacion entre movilidad humana, derechos fundamentales y
seguridad juridica en Ecuador. Pero, afortunadamente para
nosotros, su mirada trasciende fronteras.

La problematica deja de ser ecuatoriana, para adquirir un
caréacter centrifugo, expansivo.

Pue se lo reconoce como un problema regional.
Un problema latinoamericano. También global.
2. Los origenes del Problema y la potestad estatal

La migracion acompafia a la humanidad desde sus
origenes y ha sido decisiva en la

configuracion de las sociedades americanas. Poblamientos,
conquistas,  desplazamientos  forzados, esclavitud,
migraciones laborales y exilios politicos forman parte de esa
larga historia. La inmigracion europea, africana, asiatica y
posteriormente latinoamericana transformé definitivamente
la estructura social, econdmica y cultural del continente. De
alli gue ninguna sociedad pueda comprenderse cabalmente
sin reconocer su propia condicion migrante. Sin embargo, el
desarrollo histérico también revela una permanente tension
entre apertura y restriccion.

La reaccion estatal lejos de negar el problema, lo ha
reconocido. Al punto que ha establecido obstaculos
claves para evitarla: visas, fronteras, categorias juridicas y
mecanismos de control para determinar quién puede ingresar,
permanecer o integrarse al territorio de un pais. Digamoslo
sin miedos o temores. Esto no se niega, tampoco se lo critica
en demasia ni se lo interpreta como algo innecesario. Pero
se debe reconocer el temor, fundado o no, en dejar esta
transitividad colectiva sin una adecuada regulacion.

Esa potestad estatal resulta inseparable de la soberania,
pero encuentra limites en los derechos humanos.
Precisamente en esa frontera conceptual se ubica uno de
los principales aportes de esta investigacion. El desafio
consiste en determinar hasta donde puede llegar el poder



del Estado cuando ese mismo poder incide sobre la dignidad
de una persona migrante. La respuesta propuesta se
construye desde el constitucionalismo garantista, el derecho
internacional de los derechos humanos y una concepcion
contemporanea del iusnaturalismo.

3. El ancla: La dignidad de la persona humana

Desde este enfoque, la dignidad, la igualdad, la libertad,
la justicia y la no discriminacion no pueden quedar
subordinadas ala condicion migratoria. La Opinion Consultiva
OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
adquiere, a juicio del autor, especial relevancia. El Estado
tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos
fundamentales y de evitar practicas discriminatorias contra
las personas migrantes.

La investigacion encuentra en Ecuador un escenario
especialmente significativo para observar esa tension. La
Constitucion de 2008 incorpord una concepcion avanzada
de ciudadania universal y movilidad humana. Posteriormente,
la Ley Organica de Movilidad Humana de 2017 intentd
traducir esos principios en un sistema juridico integral. Sin
embargo, el estudio académico de Brafa demuestra la
distancia existente entre el reconocimiento normativo y su
efectiva realizacion. La existencia de derechos formalmente
reconocidos no garantiza, por si misma, su ejercicio material.

La burocracia, como un talento inverso sumados los
obstaculos administrativos, la discrecionalidad y la falta de
mecanismos eficaces de proteccion pueden convertir el
derecho en una barrera.

4. El aporte de la filosofia del Derecho: Svensson,
Kierkegaard y Castellani

El autor no escapa al fendbmeno existencial que podria
considerarse en torno a la necesidad del migrante de
buscar un espacio diferente al que vive. Por tal motivo,
acude a autores como Svensson, con cita precisa de Soren



Kierkegaard, y a nuestro amado Leonardo Castellani, quien
supo escudrifiar recovecos psicoldgicos para comprender
los actos humanos. Altiempo que el ilustre santafesino clama
por sostener equilibrados la voluntad y la moral con base a
una interioridad robusta. Esto, de por si, junto con un conjunto
de enciclicas papales que tratan la cuestion con énfasis,
trae a las aguas de la cristiandad la discusion migratoria. Un
hallazgo de gran porte para una tesis excepcional.

5. La seguridad juridica migratoria

En ese punto aparece la nocion de seguridad juridica
migratoria como una de las categorias centrales de la obra.

La inseguridad juridica afecta especialmente a quienes
se encuentran en situacion de vulnerabilidad y dependen
—en mas o en menos- de decisiones administrativas para
regularizar su permanencia. A tenor de esto, poner en foco
de atencion los procedimientos de visado, reunificacion
familiar, regularizacion y reconocimiento de derechos
pueden transformarse asi en verdaderos espacios de
incertidumbre muestran y demuestran, descarnadamente,
el infierno administrativo por venir.

La investigacion advierte, segun vemos, sobre la distancia
entre la Ley Organica de Movilidad Humanay su Reglamento.

La falta de precision conceptual y la utilizacion de categorias
como seguridad nacional u orden publico pueden abrir
espacios excesivos de discrecionalidad. Cuando la
administracion puede restringir derechos mediante criterios
ambiguos, la seguridad juridica pierde su funcion protectora.

El problema adquiere particular gravedad cuando alcanza a
ninos, mujeres victimas de trata, personas con discapacidad,
refugiados, solicitantes de asilo y otros colectivos vulnerables.

También resulta relevante la dimension psicosocial de la
inmigracion, frecuentemente relegada por los estudios
estrictamente juridicos.



La exclusion normativa puede producir consecuencias
economicas, familiares, profesionales y sociales que exceden
ampliamente el expediente administrativo. Asi vemos que el
migrante que es, a su vez, profesional no puede ejercer su
profesion, la familia separada por una decision administrativa
o el nifilo que enfrenta obstaculos para acceder a sus
derechos muestran la dimension concreta del problema.

Por lo sefialado, el derecho migratorio no puede limitarse a
regular entradas y salidas: debe crear condiciones reales
de integracion.

El analisis comparado entre Ecuador, Argentina y Estados
Unidos del autor permite ampliar esta perspectiva vy
confrontar diferentes modelos de politica migratoria.
Argentina aparece como una referencia relevante por la
concepcion de la migracion como derecho humano vy
por su orientacion hacia la inclusion y la proteccion de
derechos.

Estados Unidos, en contraste, permite observar con particular
claridad la tension entre seguridad fronteriza, soberania y
tutela de los derechos fundamentales.

La comparacion demuestra que no existe una unica
respuesta al fendbmeno migratorio, pero si estandares
juridicos que ningun Estado deberia desconocer. De alli
que la obra proponga superar la falsa dicotomia entre
seguridad y derechos humanos. Una politica migratoria
legitima no deberia construirse contra la persona migrante,
sino mediante reglas claras, procedimientos previsibles y
garantias efectivas.

La investigacion reclama, en consecuencia, una reforma
integral que reduzca la discrecionalidad, simplifique la
regularizacion y fortalezca los mecanismos de proteccion y
apelacion. Toda una gama de necesidades que deben ser
acompanadas con decision politica, siempre, por parte de
los estados.



El trabajo de Brafa Fernandez también propone incorporar
una formacion especifica en Derecho Migratorio que permita
construir una nueva generacion de juristas capaces de
comprender la complejidad de la movilidad humana. Tarea
mancomunada y concurrente entre el Estado, la universidad
y las distintas colegiaciones de abogados.

El verdadero desafio consiste, entonces, en transformar el
derecho migratorio de un instrumento predominantemente
administrativo en una herramienta de realizacion efectiva
de derechos. Aungue suene sencillo sefialarlo, la practica
demuestra la complejidad de las decisiones, y los cambios
politicos que se columpian en extremos. Esta obra invita
finalmente a comprender que detras de cada expediente
migratorio existe una persona, una familia y un proyecto de
vida.

6. Como conclusion: la preservacion de la naturaleza
humana del problema

El titulo de referencia invita al error: jacaso hay problemas
para detectar la humanidad de un problema? La respuesta
deberia ser NO, bien grandilocuente y en mayusculas. Pero
también entendemos que no es de naturaleza discutible que
la legitimidad del Estado de Derecho se mida también por
la manera en que protege a quienes llegan desde otro lugar
en busca de un futuro.

Por eso, la historia llena de suenos de Milagros no es
solamente el comienzo de una investigacion: es la imagen
de una pregunta juridica fundamental.

¢ Puede el Derecho construir fronteras sin levantar barreras
contra la dignidad humana?. El trabajo de Frank Brafa
Fernandez ha tocado una cuerda sensible y de sincera
discusion juridica en los tiempos por venir. Responderla
exige mirar la inmigracion no como una amenaza, Sino
como una realidad humana que interpela al Derecho y a
la sociedad. Este trabajo asume precisamente ese desafio:



hacer del derecho migratorio un espacio donde la seguridad
juridica, la soberania y los derechos fundamentales puedan
convivir bajo la primacia de la dignidad humana.

Emiliano Carlos Lamanna Guinazu
Doctor en Ciencias Juridicas
Director de tesis



Préologo de Leopoldo M. A. Godio

La movilidad humana constituye uno de los fendmenos
mas relevantes de la sociedad contemporanea, en tanto los
desplazamientos de personas, impulsados por multiples
factores politicos, econémicos, sociales y culturales, se han
convertido en un desafio permanente para los Estados en lo
que respecta a la proteccion de los derechos fundamentales
y la busqueda de respuestas institucionales capaces de
armonizar las facultades estatales con la dignidad humana.

Al respecto, conviene recordar que la movilidad humana
no constituye un fendmeno excepcional dentro de la
historia de la humanidad, sino que, por el contrario, forma
parte inherente del desarrollo de las sociedades y ha
acompanado a los individuos desde los origenes mismos de
la civilizacion. En efecto, las migraciones —con sus multiples
causas y manifestaciones— han contribuido histéricamente
a la transformacion de los Estados en sus ambitos politicos,
econoémicos, culturales e institucionales, cuestion ultima
que puede constatarse en ocasiones en que determinados
discursos tienden a observar los movimientos migratorios
exclusivamente desde perspectivas asociadas al control
0 a la seguridad —tal como puede observarse en distintos
escenarios fronterizos contemporaneos, entre ellos Ceuta
y Melilla— y que suelen relegar en un segundo plano la
centralidad de la persona humana.

No obstante, estas preocupaciones no son exclusivas en
el continente europeo y sus proximidades a Africa, Medio
Oriente y Asia (méas bien Eurasia) ya que, en nuestras
latitudes, diversos estudios han destacado que los procesos
migratorios forman parte de las propias condiciones
histéricas de construccion de las comunidades politicas y
de las identidades colectivas de la region.!

1 ALVAREZ ALONSO, César & HERNANDEZ, José Ignacio, “Introduc-
tion”, Latin American Geopolitics: Migration, Cities and Globalization, en
César Alvarez Alonso & José Ignacio Hernandez (eds.), Cham, Palgra-
ve Macmillan, 2019, pp. 2-5.



Es en este contexto donde se inscribe la presente obra de
Frank C. Brafia Fernandez, titulada E/ Derecho frente a la
realidad migratoria. Una mirada critica sobre la movilidad
humana, los derechos y la seguridad juridica, resultado de
Su investigacion personal, posteriormente adaptada en el
libro que aqui se prologa. Al respecto, corresponde agregar
que las paginas que siguen constituyen una ulterior version
de la tesis doctoral del autor, defendida el 27 de julio de
2026 en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica Argentina. El desarrollo de su labor y la defensa
de sus ideas le hicieron acreedor de la maxima calificacion
académica (Sobresaliente, summa cum laude), otorgada por
el tribunal examinador integrado por los profesores doctores
Angel Molinari, Raul Arlotti y quien suscribe estas lineas.
La participacion personal —en el plano que corresponde a
un evaluador del texto y la ulterior oposicion oral—- me ha
permitido apreciar no sélo la seriedad de lalabor emprendida
por el ahora Doctor Brafia Fernandez, sino también la
sensibilidad y el esfuerzo personal que le ha demandado su
tarea investigativa que —de la semilla al arbol- ha madurado
y desarrollado en la obra que hoy se publica.

La transformacion de una tesis doctoral en una publicacion
académica constituye siempre un hecho digno de destacarse.
La investigacion cientifica alcanza su verdadero sentido
cuando trasciende el ambito estrictamente universitario y
se incorpora al debate académico mas amplio — ya que,
hasta el momento de la defensa de la tesis, sdlo cinco
personas conociamos cabalmente su contenido: el tesista,
su director y los tres jurados— permitiendo que sus hallazgos
y reflexiones contribuyan al desarrollo del conocimiento y
alimenten futuras discusiones doctrinarias, tanto propias del
autor como de otros investigadores.

La obra propone un estudio exhaustivo de la movilidad
humana mas alla de lo estrictamente normativo y presenta
una perspectiva multidimensional al incorporar aspectos
histoéricos, filosoéficos, religiosos, tecnoldgicos y sociolégicos



que enrigquecen la comprension del fendmeno migratorio.
Ello se advierte también, claramente, en la cuidada
estructura de una obra que — organizada en una introduccion
y diez capitulos— permiten recorrer progresivamente
los antecedentes, los desafios contemporaneos, las
criticas y las posibles propuestas de mejora en torno a la
experiencia migratoria a la luz de la legislacion ecuatoriana.
Sintéticamente, puede describirse su estructura del siguiente
modo:

El Capitulo I, “La migracion en América”, propone una
reconstruccion histérica de los procesos migratorios en
el continente, desde los primeros poblamientos hasta las
dinamicas contemporaneas. A través de este recorrido, el
autor procura demostrar que la movilidad humana constituye
una constante de la experiencia americanay no un fenébmeno
excepcional propio de nuestro tiempo.

En el capitulo siguiente, titulado “Filosofia y migracion”, se
exploran los fundamentos éticos y filoséficos vinculados con
la movilidad humana, abordando cuestiones relacionadas
con la moral, el derecho natural, el iusnaturalismo, la
filosofia politica y las implicancias de estas corrientes en la
comprension contemporanea del fendmeno migratorio.

El Capitulo Ill, denominado “Religion, Fe y migracion. Anélisis
Historico-Juridico”, incorpora una perspectiva poco habitual
dentro de los estudios migratorios, examinando el papel
que han desempenado las distintas tradiciones religiosas
en la configuracion de los desplazamientos humanos y en
la construccion de mecanismos de asistencia, identidad y
proteccion para las comunidades migrantes.

Por su parte, el Capitulo IV, “Legislacién internacional sobre
movilidad humana y sistema de proteccion a migrantes”,
desarrolla un amplio examen de los instrumentos universales
y regionales vinculados con la proteccion de las personas
migrantes y refugiadas, dedicando especial atencion al



Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a los
organismos internacionales y a los principales regimenes
juridicos de proteccion existentes.

Ulteriormente, en el Capitulo V, indicado como “Tecnologia
digital, redes sociales e inteligencia artificial en la movilidad
humana” se abordan algunos de los desafios mas
novedosos del fendmeno migratorio contemporaneo —muy
probablemente, por influencia del director de la tesis, el
Doctor Emiliano Lamanna Guifiazu— y se analiza el impacto
de las tecnologias digitales sobre los procesos migratorios,
la construccion de comunidades transnacionales, el control
estatal de la movilidad y los nuevos problemas derivados
de la utilizacion de herramientas basadas en inteligencia
artificial.

La obra sigue con el Capitulo VI, que se ocupa del
“Ordenamiento juridico comparado sobre movilidad humana
Argentina-Estados Unidos de Ameérica—Ecuador”, que
adopta una metodologia comparada apta para identificar
convergencias, divergencias y posibles buenas practicas
entre distintos sistemas, ofreciendo al lector un marco
de referencia Util para valorar criticamente la experiencia
ecuatoriana.

Los dos capitulos siguientes son —a criterio de quien
suscribe estas lineas— el nucleo central de la obra bajo los
titulos “Legislacion Ecuatoriana sobre movilidad humana y
seguridad juridica migratoria. Ley Organica de movilidad
humanay su reglamento” y “Anéalisis critico-juridico de la Ley
Organica de movilidad humana y su reglamento”. En ellas, el
autor analiza, respectivamente, la sistematicidad del marco
juridico vigente en Ecuador para, luego, concentrarse en
el principal aporte de la investigacion: identificar tensiones
normativas, espacios de discrecionalidad administrativa,
problemas de articulacion institucional y desafios vinculados
con la seguridad juridica de las personas en movilidad
humana.



Finalmente, los capitulos IX y X: “El Derecho frente a
la realidad: una mirada critica”, “Apuesta por politicas
migratorias mas humanas y garantistas del Derecho”, en ese
orden, procuran una proyeccion conclusiva hacia el ambito
institucional, a través de proposiciones, observaciones
y recomendaciones orientadas al perfeccionamiento del
actual sistema ecuatoriano de movilidad humana y con
miras a fortalecer la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales.

Llegado a este punto, la acertada secuencia adoptada
por el autor permite advertir una construccion argumental
particularmente interesante: desde la historia, la filosofia y
la religion; pasando por el derecho internacional publico, la
tecnologia y el derecho comparado; hasta arribar al analisis
detallado de la legislacion local ecuatoriana y a la formulacion
de propuestas concretas. Esta progresion metodolégica
constituye uno de los principales aciertos de la obra y refleja
la voluntad de comprender la movilidad humana como un
fendmeno complejo, multidimensional y necesariamente
interdisciplinario.

En funcién de lo anterior, para quienes nos especializamos
en el derecho internacional publico la labor de Braha
Fernandez nos ha invitado a repensar concepciones juridicas
tradicionalmente asentadas en torno a la nacionalidad vy
al territorio del Estado que, en la actualidad, constituyen
escenarios donde las personas desarrollan vinculos
familiares, laborales, sociales y culturales que frecuentemente
trascienden las fronteras estatales evidenciando, asimismo,
una creciente interaccion y complementariedad entre las
distintas especialidades del Derecho que convergen en este
escenario: el derecho internacional de los derechos humanos,
el derecho constitucional, y el derecho administrativo, entre
otros.

Ello también exige respuestas juridicas capaces de armonizar
las legitimas competencias soberanas de los Estados con



la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de
quienes se encuentran en situacion de movilidad. Al respecto,
merece destacar que mas alla los argumentos esgrimidos
por Brafia Fernandez, la experiencia latinoamericana ya
ha demostrado que, ademas, los procesos de integracion
regional han incorporado progresivamente la movilidad
humana y los derechos de los trabajadores migrantes como
elementos relevantes para la construccion de espacios de
cooperacion e integracion.?

La investigacion excede el analisis concreto de la legislacion
ecuatoriana sobre movilidad humana, ya que evidencia
un problema de alcance mas amplio: la seguridad juridica
de individuos en situacion de movilidad humana, la
eficacia de los mecanismos de proteccion, la articulacion
entre el derecho interno y los estandares internacionales
de derechos humanos y el alcance de las facultades
administrativas en contextos migratorios complejos, entre
otros, que forman parte de debates que actualmente ocupan
un lugar central en la agenda internacional y la doctrina
especializada. Por caso, en similar linea a la preocupacion
del autor, recientemente se ha sefialado que los movimientos
migratorios configuran redes transnacionales complejas que
vinculan — simultaneamente— a los Estados de origen, transito
y destino, y no pueden comprenderse adecuadamente sin
considerar la capacidad de agencia de las propias personas
migrantes.®

2 PUCHETA, Mauro & ALVAREZ ALONSO, César, “Mercosur and the
Pacific Alliance Convergence: Building a Level Labor Playing Field
Across Latin America”, en César Alvarez Alonso & José Ignacio
Hernandez (eds.), Cham, Palgrave Macmillan, 2019, pp. 14-23.

3 FELDMANN, Andreas E., BADA, X6chitl, DURAND, Jorge & SCHUTZE,
Stephanie, “Introduction”, en Andreas E. [et al] (eds.), The Routledge
History of Modern Latin American Migration, New York, Routledge,

2023, pp. 1-6.



En efecto, la obra que el lector posee en sus manos permite
advertir que muchos de los debates mas relevantes sobre
movilidad humana ya no se circunscriben exclusivamente
al ambito del derecho migratorio, sino que por el contrario,
proyectan sus efectos sobre cuestiones mas amplias
relacionadas con la proteccion internacional de la
persona humana, la relacion entre soberania y derechos
fundamentales, el funcionamiento de las instituciones
administrativas y la progresiva incorporacion de estandares
internacionales en los ordenamientos internos.

La cuestion adquiere particular relevancia en contextos
migratorios complejos, donde la actuacion de la
administracion publica se encuentra llamada a equilibrar
legitimos intereses estatales con la proteccion delos derechos
fundamentales reconocidos tanto por los ordenamientos
constitucionales como por los instrumentos internacionales
de derechos humanos vinculantes para los Estados. La
lectura de la obra permite reflexionar sobre la importancia de
fortalecer aquellos mecanismos institucionales destinados
a consolidar una aplicacion homogénea, transparente y
suficientemente previsible de la normativa vigente.

Sin desconocer las actuales peculiaridades que la legislacion
ecuatoriana presenta en materia de movilidad humana,
el trabajo permite advertir la conveniencia de continuar
perfeccionando aquellos instrumentos destinados a fortalecer
la coherencia normativa, la previsibilidad procedimental y la
confianza de los usuarios del sistema en las instituciones
encargadas de aplicar y hacer observar el derecho. Sobre
este punto, solo quisiera destacar la atencion del autor al
examen de la relacion entre las facultades administrativas
y las garantias juridicas reconocidas a las personas en
movilidad humana. Sus ideas constituyen una reflexion
serena sobre la importancia de que toda actuacion estatal
se encuentre acompafada por mecanismos adecuados de
motivacion, control y revision al tiempo que sitden al individuo
en el centro del analisis juridico, elementos que constituyen



presupuestos indispensables de cualquier sistema juridico
no sélo comprometido con los principios del Estado de
derecho a los fines de medir su eficacia, sino también por su
capacidad para preservar la dignidad humana y garantizar
el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales.*

“En coincidencia con nuestras ideas, la obra permite advertir
que la movilidad humana se desarrolla simultaneamente en
escalas locales, nacionales, regionales e internacionales,
circunstancia que exige mecanismos institucionales
capaces de articular adecuadamente las exigencias del
desarrollo, la proteccion de los derechos humanos vy las
legitimas competencias regulatorias de los Estados.®

Finalmente, el ultimo aspecto a destacar —entre otros mas,
gue invitamos al lector a descubrir— es la incorporacion de
cuestiones vinculadas con las tecnologias digitales, las redes
sociales y la inteligencia artificial, a las que hemos hecho
referencia al mencionar el Capitulo V. Indudablemente, la
influencia creciente de estas herramientas y su aplicacion
a los procesos migratorios —por ejemplo, al examinarse
solicitudes de visa con fines turisticos o académicos,
donde el funcionario del Estado de destino suele revisar
las distintas publicaciones de los aplicantes— abren nuevos

4 Estas ideas, basadas en el pensamiento de Cancado Trindade, soélo
pueden tener un exacto reflejo en sus propias palabras cuando
afirma que “El derecho internacional contemporaneo ya no admite
su confinacion dentro de los rigidos postulados del derecho
internacional clasico. Ha avanzado en nuevos conceptos y creado
regimenes juridicos... para responder a las necesidades de la
comunidad internacional en su conjunto, avanzando asi hacia la
universalizacion del derecho internacional, teniendo debidamente
en cuenta las consideraciones basicas de humanidad...”. Cfir.
CANCADO TRINDADE, Anténio A., International Law for Humankind.
Towards a New Jus Gentium, 3rd rev. ed., Leiden, Brill, 2020, p. 124.

5 DEGILA, Délidji Eric & VALLE, Valeria M., “Multilevel Governance of
Migration for Sustainable Development: Perspectives from the Globall
Souths”, en Délidji Eric Degila & Valeria M. Valle (eds.), Governing
Migration for Development from the Global Souths: Challenges and
Opportunities, Leiden-Boston, Brill, 2022, pp. 3-4.



interrogantes juridicos que comienzan a ocupar un lugar
cada vez mas relevante dentro del derecho internacional y
de los ordenamientos domesticos de los Estados.

De este modo, podemos comenzar a concluir que la obra se
integra en debates y discusiones actuales que se encuentran
aun en constante desarrollo normativo y doctrinal. Las
transformaciones que experimentan los procesos migratorios
contemporaneos obligan —tal como lo ha hecho Braha
Fernandez— a repensar permanentemente las respuestas
juridicas disponibles y evaluar criticamente su adecuacion
frente a realidades sociales complejas.

Enesemarco, los aportes contenidos en esta obra constituyen
una contribucion relevante al necesario dialogo entre la teoria
juridica, la préctica institucional y la proteccion efectiva de
los derechos humanos. Sin embargo, el valor principal del
trabajo no radica Unicamente en las respuestas que propone
el autor, sino también en la calidad de los interrogantes que
plantea. Su mérito consiste —precisamente, tal como lo hemos
seflalado- en estimular nuevas reflexiones sobre problemas
que continuaran ocupando un lugar central en la agenda
juridica regional e internacional durante los proximos afos.

Llegado a este punto, no corresponde anticipar mas sobre
el contenido de la obra y sera el lector quien deba recorrer
las distintas situaciones, planteos y argumentos que se
formulan. Confio en que esta publicacién encontrara un
lugar propio dentro de los estudios contemporaneos sobre
movilidad humana y contribuird a enriquecer una discusion
juridica cuya relevancia no haréa sino incrementarse en los
proximos afos.

Leopoldo M. A. Godio

Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor Titular de Derecho
Internacional Publico de la Pontificia Universidad Catolica
Argentina Ciudad de Buenos Aires, septiembre de 2026



Prélogo por If\ngel Ernesto Molinari

Cuando en algun momento por las causas y urgencias
que fueran, una persona toma la trascendente decision de
convertirse en migrante, interiormente esta decidiendo partir
hacia su propia tierra prometida y desde alli comenzar de
nuevo.

Decide de forma voluntaria o exigido por razones
apremiantes, atravesar su propio desierto. Con todas las
vicisitudes e incertidumbres que implica peregrinar en el
desierto.

De ahi en mas para ellos, seguramente, ya nada sera igual
a lo anterior. El desarraigo activa aspectos profundos en lo
emocional, familiar, cultural, religioso, laboral entre otros
tantos nuevos factores condicionantes en el dia a dia de los
que migran.

Sonlas sombras del desarraigo proyectadas sobre el camino
del migrante.

En muchos casos desarraigo mas desamparo sera igual a
vulnerabilidad. Una férmula que con frecuencia aplica a las
personas que se encuentran bajo esa condicion.

Entendi apropiado referir aqui a los signos biblicos de la
tierra prometida y el desierto, porque sintetizan la esperanza
y el camino. Dos vectores siempre presentes en la accion
de migrar.

* % %

El sensible aspecto humanitario brevemente descripto es
central y excluyente; asi deben interpretarse los alcances
del bien juridico protegido que tutela el derecho a migrar,
figura generalmente aceptada como un derecho inherente
0 personalisimo del individuo.

Mas alla de lo sefialado, en la actualidad el fendmeno
migratorio debe abordarse como una cuestion dinamica
de amplia complejidad, que exige respuestas rapidas vy



apropiadas segun las caracteristicas de cada caso en
particular pudiendo involucrar al mismo tiempo, tanto a
diferentes Estados como a organismos de la comunidad
internacional.

En consecuencia, el desplazamiento transfronterizo de
personas en condicion de migrantes hoy es una materia que
trasciende al derecho interno de los Estados, imponiendo
la necesidad de coordinar sus estructuras normativas
domésticas, con los principios y acuerdos ampliamente
desarrollados en el ambito del derecho internacional
contemporaneo.

Durante mas de cien afos -tomando como segmento testigo
el periodo de tiempo que va desde mediados del siglo
XIX hasta mas de la mitad del siglo pasado- en general
la apertura favorable de los paises a recibir corrientes
migratorias era inequivoca. Las consideraban beneficiosas
para sus intereses y un acontecimiento asociado al progreso,
especialmente a comienzos de ese periodo, cuando se
multiplicaba el nacimiento de nuevos Estados con necesidad
de poblar sus territorios e inyectarles civilizacion.

Porrazones mas proximas me remito al caso de Argentina,
gue en su Constituciéon fundacional de 1853 convoca
desde el preambulo a “todos los hombres del mundo que
quieran habitar el suelo argentino”.

Contemporaneo e inspirador de aquella luminosa
Constitucion, Juan Bautista Alberdi acufiara el lema
“gobernar es poblar’. Consigna y a la vez invitacion a
todos los hombres laboriosos para que vengan a labrar la
tierra, instalar industrias y ensefiar ciencias, artes y oficios
donde no habia nada. “Un hombre laborioso es el catecismo
mas edificante” concluira Alberdi, significando los efectos
multiplicadores que produce el trabajo en toda sociedad.

Condiciones simples y reciprocamente convenientes.
El inmigrante aportara al progreso del pais que lo recibe



a cambio de facilidades para su reinsercion y nuevas
oportunidades de vida.

En términos generales durante todo el periodo senalado, con
algunas excepciones propias de las coyunturas, laaceptacion
de este criterio sobre el hecho migratorio se mantendra sin
mayores sobresaltos. Mientras tanto el mundo, en palabras
de Jorge Luis Borges, se “parcelaba en distintos paises”

y la comunidad internacional comenzaba a
organizarse articuladamente.

* % %

Sin embargo, desde fines del siglo pasado y todo lo que
va del presente; progresivamente se desarrolla un cambio
profundo de paradigma respecto a la interpretacion y
aceptacion del hecho migratorio, contando con la adhesion
de un numero cada vez mas amplio de Estados.

Ha sido de tal importancia el cambio de paradigma en las
ultimas decadas, que se llegd al punto de reconocer que
las migraciones pueden representar una potencial amenaza
para los paises receptores.

Asi la interpretacion preexistente sobre los alcances del
hecho migratorio se desplaza exactamente hacia el extremo
contrario.

El entonces secretario general de las Naciones Unidas Kofi
A. Annan, en el ano 2003 convoca a un grupo de alto nivel
integrado por personalidades provenientes de diferentes
partes del mundo; para que produzcan un informe sobre
las amenazas, los desafios y el cambio que debera afrontar
la comunidad internacional a las puertas del nuevo milenio.

El resultado de los trabajos del grupo de alto nivel se
difundio al afio siguiente con el titulo “Un mundo mas se-
guro: la responsabilidad que compartimos” (Documento
A/59/565 - 2/12/2004)



Constituye un valioso informe con recomendaciones, donde
identifica y analiza las nuevas amenazas que afectaran
la seguridad colectiva en el siglo XXI advirtiendo sobre
las conexiones en red que existen entre ellas, de cuyas
consecuencias ningun pais puede considerarse inmune.

Menciona al terrorismo internacional en todas sus for-
mas; el deficiente control y manejo de las enfermedades
infecciosas con el riesgo de generar pandemias; el tra-
fico de drogas, armas en zonas de conflicto, personas y
lavado de dinero, todas figuras ilicitas comprendidas en
el concepto delincuencia transnacional organizada.

Son amenazas globales sin fronteras. Redes dinamicas
que NnoO presentan jerarquias estructurales, pero poseen
capacidad de operar en diversos paises al mismo tiempo;
permitiendo inferir en todos esos casos que el estatus de
migrante, puede resultar una via atractiva para legitimar sus
movimientos y tornar imperceptibles sus propoésitos.

Por otra parte; la pobreza extrema, hambrunas, guerras
civiles y gobiernos fallidos -que en principio constituyen
problemas internos de los Estados-pueden disparar con-
flictos regionales y masivos desplazamientos transfronte-
rizos de personas.

Las crisis humanitarias producidas por la pobreza extremay
los otros flagelos conexos mencionados en el parrafo anterior;
muchas veces generan desplazamientos transfronterizos
masivos, imprevistos y hasta violentos por parte de miles de
personas invocando la condicion de migrantes. Circunstancia
gue provoca graves consecuencias para la vida, el orden
publico y la administracion de los paises en cuyos territorios
irrumpen subitamente.

Los desplazamientos abruptos y masivos a territorios de otros
paises alegando condicion de migrantes json corrientes
migratorias 0 una nueva forma de invasion territorial? Las



personas involucradas ¢califican como migrantes o califican
como refugiados? Son interrogantes aun no resueltos.

Todas las amenazas globales descriptas; explicarian la
creciente tendencia por parte de numerosos paises a endurecer
las facilidades migratorias, no otorgar visas o revocar las
visas ya otorgadas, controlar su poblacion migratoria, vigilar
estrictamente todos los accesos de ingreso al territorio,
llegando en puntos muy conflictivos a cerrar las fronteras y
levantar vallas o alambrados de contencion sobre ellas.

Es el modelo de la ciudad amurallada del mundo antiguo
proyectado al Estado moderno, cerrandose sobre si mismo
y confiando en una seguridad intramuros.

El criterio apropiado para regular la problematica migratoria
actual no debera atender en forma excluyente solo una
de sus dos situaciones extremas. Esto es: el garantismo
irrestricto a favor del derecho de los migrantes o el derecho
irrestricto del Estado a ejercer “legitima defensa preventiva’
ante potenciales amenazas globales que podrian ingresar a
su territorio a través de las migraciones.

Debe considerarse también que cada hecho migratorio
adquiere modalidades muy distintas al momento de
manifestarse, caracteristica no compatible con criterios
juridicos estandares, rigidos y extremos como solucion.

Por lo tanto, sera una férmula intermedia entre los dos
extremos la que ofreceria una solucion aceptable ante
la compleja problematica migratoria actual. Consolidada
en sistemas juridicos internos equilibrados que legitimen
amplitud interpretativa en todos los casos, armonizando
la coexistencia entre el derecho inherente de las personas
a migrar y el derecho inherente del Estado a garantizar la
seguridad de suterritorio y de las personas que en €l habitan.

* % %

Hasta aqui algunas reflexiones personales, casi espontaneas
y también si se quiere, un tanto desordenadas. Agradeceré



al lector que las acepte como tales, ya que son el resultado
de un modesto ejercicio destinado a “repensar’ el fenbmeno
migratorio.

Busco en él describir con mis palabras y a modo de prélogo
la magnitud del contexto donde debe situarse el valioso
trabajo de investigacion de Frank Brafia Fernandez, quien
en linea con lo expresado comienza ofreciendo un detallado
recorrido de antecedentes historicos, hechos nuevos,
regulacion y modalidades de las migraciones en general a
lo largo del tiempo.

Si bien podria pensarse que esos multiples aspectos ya
fueron lo suficientemente identificados y estudiados en
otros textos, el autor aqui los actualizara con novedosas e
interesantes perspectivas.

Deja asi preparada la via para focalizar el nucleo de la
investigacion: el “analisis critico-juridico de la legislacion
ecuatoriana sobre movilidad humana y seguridad juridi-
ca migratoria”.

Intentando no desbordar los fines propios de un proélogo,
solo me limitaré a esbozar algunos pensamientos inspirados
en el desafio intelectual propuesto por el autor.

El derecho interno vigente en Ecuador adopta una
posicion fuertemente garantista a favor de las personas
en condicion de migrantes, conforme a los principios y
normas universalmente aceptadas; pero también, subordina
fuertemente algunos atributos soberanos del Estado en esa
materia. Notas que lo convierten en un modelo de estudio
interesante sobre las posibles respuestas de los Estados
frente al hecho migratorio.

En la ultima reforma de la Constitucion de la Republica del
Ecuador que pronto cumplirda dos décadas, los legisladores
constituyentes intervienen el texto transfiriendo sin reservas
toda la coyuntura politica y el énfasis ideolégico de ese



momento. Por lo que concluiran escribiendo una “nueva
constitucion” muy compleja, extensa y atravesada por
detalles que exceden al nivel del maximo instrumento
normativo de un pais.

Reforma que ademas, promueve con rango constitucio-
nal un principio denominado “ciudadania universal”, aso-
ciado a “...la libre movilidad de todos los habitantes del
planeta y el progresivo fin de la condicion de extranjero
como elemento transformador de las relaciones desigua-
les entre los paises, especialmente Norte-Sur.”

Referencia propicia para recordar que los textos
constitucionales compilan  preceptos concretos vy
atemporales; legitimados con superioridad normativa
trascendente por consolidar un punteo de valores, principios,
intereses e instituciones permanentes que guiaran la vida
de un pueblo a través de los tiempos. Por lo tanto, no se
los debe contaminar con “utopias politicas” o ideologias
coyunturales y solo podran ser intervenidos o modificados
en circunstancias excepcionales.

Retomo la claridad del pensamiento de Alberdi sobre la
Constitucion: “El principal medio de afianzar el respeto de
la constitucion es evitar en todo lo posible sus reformas.
Ellas pueden ser necesarias a veces, pero constituyen
siempre una crisis publica, mas o menos grave. Ellas son
lo que las amputaciones al cuerpo humano: necesarias a
veces, pero terribles siempre...La verdadera sancion de
las leyes reside en su duracion. Remediemos sus defec-
tos, no por la abrogacion, sino por la interpretacion.”

Dicho esto, en esa Constitucion ecuatoriana vigente estan
las fuentes de la Ley Organica de Movilidad Humana'y su
decreto reglamentario; principales instrumentos regulatorios
del desplazamiento transfronterizo de personas en el
derecho interno del Ecuador y objeto principal de la presente
investigacion.



Aparece el novedoso concepto “movilidad humana’
legitimando un marco normativo genérico, que habilita
alcances regulatorios sobre casi todos los supuestos
posibles de personas en transito transfronterizo.

Esto inevitablemente se traduce en un texto sobrecargado
de supuestos juridicos, regulando las variables de migracion
en todas sus formas, estableciendo simples diligencias
administrativas para los migrantes o intentando contribuir en
la prevencion, control, proteccion y reinsercion de personas
que ingresan al territorio ecuatoriano victimas de delitos
propios del crimen internacional.

Se genera asi un universo normativo inabarcable y en muchos
casos inaplicable. Afirmacion que también incluye al laberinto
administrativo generado por el decreto reglamentario de la
Ley, cuando éste solo tenia por objeto definir la autoridad
de aplicacion y establecer procedimientos administrativos
eficaces para el cumplimiento de la norma superior.

Entonces el espiritu de la Constitucion precipitara en la Ley
y ésta hara lo propio en su decreto reglamentario. Siempre
con firme sello garantista, reemplazando la figura juridica
migrante por el impreciso concepto de movilidad humana
y bajo el cenit del principio de ciudadania universal como
dogma; excediendo largamente el contenido de una ley
migratoria en sentido corriente y muy compleja al momento
de su aplicacion.

* *x %

Con el apremio de sintesis que siempre impone este tipo
de intervenciones, confio haber podido expresar todas las
dudas que me suscita el ordenamiento juridico ecuatoriano
en materia de migraciones; asunto debidamente planteado
por Frank Brana Fernandez en el trabajo de investigacion
gue tengo el honor de prologar.

Desde la catedra, durante afos he insistido en transmitir
a los estudiantes de derecho en la carrera de grado y en



el doctorado, que /as leyes para ser utiles basicamente
deben ser claras. Paradigma de las leyes sabias que no
se cumple en el caso estudiado; hecho que finalmente
obrara en desmedro de la eficacia en su aplicacion.

La realidad también confirma que el exacerbado garantismo
normativo, muy probablemente termina provocando efectos
proporcionalmente contrarios a sus propositos. Tanto es
asi que el mismo autor manifiesta en sus argumentos, las
dificultades de la Ley Organica de Movilidad Humana para
garantizar efectivamente a las personas los altos objetivos
de proteccion que proclama.

Identifica y fundamenta la existencia de un problema juridico
concreto, permitiendo habilitar un debate sustentable en
torno al mismo. Sélo con esto, el autor ya aporta unarelevante
contribucion académica a la solucion del problema.

Todo lo que sigue enriquecera y completara la investigacion.

En ese sentido sugiere reformar la Ley, proponiendo algunas
medidas dirigidas a perfeccionar el régimen juridico vigente
y -muy especialmente-deja un “mensaje subyacente” sobre
la necesidad de que Ecuador

definitivamente cuente con politicas publicas articuladas,
una politica migratoria central y coherente, funcionarios
debidamente capacitados, contando con previsiones
presupuestarias acordes a los principios y objetivos de
proteccion al migrante consagrados en su legislacion.

Se trata de una concreta y generosa invitacion a revisar para
mejorar la legislacion y administracion ecuatoriana sobre
migraciones.

Angel Ernesto Molinari
Doctor en Ciencias Juridicas
Hurlingham, octubre de 2026






INTRODUCCION

Milagros es la hija de Zulema y Antonio Zayas.
Los tres son oriundos de la Venezuela selvatica,
amazonica e india. Los Zayas tienen algunos
parientes en Caracas, pero la experiencia con
los nativos en ese pais no ha sido todo lo buena
que esperaban, y entonces fue que miraron al
Ecuador con cierta esperanza. Milagros quiere
ser médica, y asi se los ha hecho saber a sus
padres. Pero con 9 anos apenas si pudo terminar
el 2do grado. Por lo que viene retrasada. Los tres
se lanzan a la aventura de una vida nueva. Una
vida donde el suenio de Milagros sea posible.

El fendbmeno migratorio constituye uno de los
grandes desafios humanos, juridicos, politicos
y sociales de nuestro tiempo. En un contexto
de creciente movilidad humana global, fruto de
desencuentros politicos entre Estados o bien,
por la ausencia de oportunidades, los Estados
se enfrentan a la necesidad de reformular,
entre otros ambitos, sus marcos normativos
para garantizar el respeto a los derechos
fundamentales de las personas migrantes, sin
renunciar a la organizacion soberana de sus
fronteras ni a la legitimidad de sus politicas
publicas.

Mirando a Ecuador, histéricamente pais de
emigrantes y, desde hace dos décadas, territorio
receptor de importantes flujos migratorios
principalmente  de  origen  venezolano,
colombiano y cubano; no ha permanecido ajeno
a esta tension estructural que afecta al planeta
entero. En esta linea, resulta pertinente recordar
las palabras de Grotius (1625), quien sostenia
que “el derecho natural es tan inmutable que
no puede ser cambiado ni por Dios” (p. 10),
afirmacion que refuerza laidea de que el respeto



a los derechos fundamentales —entre ellos, el derecho a
migrar— constituye una exigencia ética y juridica que
trasciende las decisiones legislativas nacionales.

El problema cientifico en el fenémeno migratorio se advierte
en la falta de empatia con la persona migrante que es un
sujeto de derechos, en las multiples barreras y limitaciones
que enfrenta en la sociedad. En el caso ecuatoriano el marco
legal, las politicas publicas y las practicas institucionales
no logran garantizar la proteccion efectiva trayendo como
consecuencia falta de seguridad juridica y exclusion social.

La investigacion exige ser abordada desde una perspectiva
integral y multidimensional que se sustente en los derechos
humanos y el derecho internacional; tanto publico como
privado; y que tenga como pilares de sustentacion a
los instrumentos internacionales que han identificado vy
proyectado acciones que han visibilizado las vulnerabilidades
de los migrantes.

El Pacto Mundial para la Migraciéon Segura, Ordenada y
Regular (Asamblea

General de las Naciones Unidas, 2018) define:

Si bien los refugiados y los migrantes tienen los mismos
derechos humanos universales y libertades fundamen-
tales, que deben respetarse, protegerse y cumplirse en
todo momento, constituyen dos grupos distintos que se ri-
gen por marcos juridicos separados. Solo los refugiados
tienen derecho a una proteccion internacional especifica,
definida en el derecho internacional de los refugiados.
El presente Pacto Mundial se refiere a los migrantes y
propone un marco de cooperacion para abordar la mi-
gracion en todas sus dimensiones. (p.3)

Asimismo, como una suerte de referente importante en
la region, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en su Opinion Consultiva OC-



18/03 sobre la Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2003) refiere por unanimidad:

Que los Estados tienen la obligacion general de respetar
y garantizar los derechos fundamentales. Con este pro-
posito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar ini-
ciativas que limiten o conculquen un derecho fundamen-
tal, y suprimir las medidas y practicas que restrinjan o
vulneren un derecho fundamental. Que el incumplimiento
por el Estado, mediante cualquier tratamiento discrimina-
torio, de la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos, le genera responsabilidad interna-
cional. Que el principio de igualdad y no discriminacion
posee un caracter fundamental para la salvaguardia de
los derechos humanos tanto en el derecho internacional
como en el interno. (p. 111)

El drama de la migracion no termina. Es un fendmeno
humano continuo. Se agrava cada dia mas en todas las
latitudes del planeta. Diferentes organizaciones, gobiernos
y medios de comunicacion ofrecen su propia version sobre
el drama migratorio, como se apunt6 antes, presente en las
mas diversas areas geograficas, pero con causas y razones
comunes: las ansias de libertad, las penurias econdmicas,
la busqueda de oportunidades, la necesidad humana; por
siempre justa, soberana y equitativa; de labrarse un mejor
futuro.

Latinoamérica es una promotora de migrantes. De ahi el por
qué los Estados de la region tienen la responsabilidad de
contar con legislaciones que regulen de manera eficiente
las politicas publicas referentes a la movilidad humana, con
capacidad de servir como garantes de la dignidad y no
discriminacion de los seres humanos. En palabras del Papa
Francisco, “por lo tanto, no solamente esta en juego la causa
de los migrantes, no se trata soélo de ellos, sino de todos
nosotros, del presente y del futuro de la familia humana. Los



migrantes, y especialmente aqguellos mas vulnerables, nos
ayudan a leer los “signos de los tiempos” (Francisco, 2019).

En este contexto es lafamiliahumana la que resulta interpelada
y Ecuador no ha estado ajeno a tal realidad; y no solo como
promotor de migrantes sino como receptor de estos. Este
pais ha sido impactado por la migracion de ciudadanos
venezolanos y cubanos durante la Ultima década, lo que
ha tenido una connotacién profundamente significativa en
el orden politico, cultural, social y econémico. Por supuesto
que, desde una perspectiva juridica, el aumento de estos
flujos migratorios ha impulsado la necesidad de fortalecer y
adaptar la normativa migratoria ecuatoriana para responder
a la coyuntura que vive el pais reflejado en ciclos de arribo
de ciudadanos extranjeros, principalmente venezolanos y
cubanos por diferentes vias.

En el afio 2017, en el pais se promulgoé la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), la cual tiene por objeto regular el ejercicio
de derechos, obligaciones, institucionalidad y mecanismos
vinculados a las personas en movilidad humana, que
comprende emigrantes, inmigrantes, personas en transito,
personas ecuatorianas retornadas, quienes requieran de
proteccion internacional, victimas de los delitos de trata de
personas y de trafico ilicito de migrantes; y, sus familiares.
Para el caso de las victimas de trata de personas vy trafico
ilicito de migrantes, esta Ley tiene por objeto establecer el
marco de prevencion, proteccion, atencion y reinsercion
que el Estado desarrollara a través de las distintas politicas
publicas, de conformidad con el ordenamiento juridico.

Este instrumento legal, ya se dijo, expedido en el ano 2017,
sufrié reformas parciales en febrero en el afio 2021. Hasta la
fecha, constituye la normativa por la cual se ejecutan todos
los procesos relacionados con la actividad de los extranjeros
en el pais y la politica migratoria que se les aplica.



La Constitucion Politica del Ecuador (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008), refrendada
en el ano 2008, se encuentra entre las mas progresistas
y adelantadas a su tiempo en Latinoamérica. En ella se
describe, conceptualmente, la ciudadania universal desde
una dimension positivista del derecho. Sin embargo, los
cuerpos legales que emanan de ella, entre ellos la Ley
Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017), no se ajustan a los cinco
principios normativos de los derechos humanos: dignidad,
libertad, igualdad, bien comuny justicia. Contradictoriamente,
esta problematica convierte dicha ley en discriminatoria y
violatoria de los derechos humanos.

Al referirnos a los derechos humanos como tema recurrente
y de vital importancia para la humanidad, de alguna manera
resulta obligado observar las definiciones de dos autores
que coinciden en sefalar su papel rector en la sociedad. Asi
para Truyol (1968) estos son:

Los privilegios fundamentales que el ser humano posee
por el hecho de serlo, por su propia naturaleza y digni-
dad. Son derechos que le son inherentes y que, lejos de
nacer de una concesion de la sociedad politica, han de
ser consagrados y garantizados por ésta (p. 11)

Mientras, Fernandez (1982) asume que:

Toda persona posee derechos morales por el hecho de
serlo y éstos deben ser reconocidos y garantizados por
la sociedad, el derecho y el poder politico, sin ningun
tipo de discriminacion social, juridica, politica, ideologi-
ca. Estos derechos son fundamentales... se hallan estre-
chamente conectados con la idea de dignidad humana
y son al mismo tiempo las condiciones del desarrollo de
esa idea de dignidad. (p.76)



El migrante como sujeto de derechos “atenuados” es la
imagen de una contradicciéon existente entre los principios
universales de derechos humanosy las barreras normativas
y culturales que enfrenta en la practica. Si bien las normas
e instrumentos internacionales buscan y de hecho ofrecen
derechos minimos y fundamentales para los seres humanos,
sin considerar su estatus legal, el migrante suele encontrarse
en una posicion de precariedad legal y social que limita
Su participacion y su reconocimiento como actor civico
pleno en el pais donde se asienta. En palabras del Papa
Francisco (2019): “La respuesta al desafio planteado por las
migraciones contemporaneas se puede resumir en cuatro
verbos: acoger, proteger, promover e integrar” (p. 2). Un
llamado papal que nos interpela sobre el elevado objeto a
proteger: la familia humana.

Al no existir una ciudadania formal y la falta de conocimiento
de las leyes del lugar que escogié para asentarse;
obstaculizan el disfrute pleno y en ocasiones minimo a
los derechos, provocandose la constante exposicion a la
discriminacion y exclusion que amplian su vulnerabilidad. En
la actualidad uno de los mayores conflictos para el migrante
es la percepcion que tiene la sociedad sobre su situacion,
y €s precisamente en este ecosistema, donde vive, que lo
seflala como sujeto culpable de todo lo que pasa y que
representa; convirtiendose en una suerte de carga social.

Analizando, entonces, la realidad y los criterios que
imperan se hace indispensable pensar, desde unapostura
critica-juridica a la legislacion ecuatoriana sobre movilidad
humana y la seguridad juridica migratoria. Ello aportaria
elementos para, unido a lo legal, comprender e integrar al
individuo desde una mirada psicosocial, que permita desde
un enfoque filosdéfico evaluar la problematica reflejada en la
tension entre el ideal del Estado de derechoy la incoherencia
entre las obligaciones internacionales del Estado y las
legislaciones internas inadecuadas.



Para resolver tales problemas, presentes y producto de
incongruencias en el cuerpo legal referidos, entre otros, a la
reunificacion familiar de los migrantes, elfomento de lapolitica
excluyente de division de dos categorias de ciudadanos
-los nacidos en el pais y los naturalizados-, la burocracia
administrativa en cuanto concierne a la tramitologia,
el excesivo poder discrecional de los funcionarios del
Ministerio de Relaciones Exteriores y sus dependencias, asi
como las contradicciones que presenta con otros cuerpos
legales y la propia Constitucion de la Republica (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador,
2008), se precisaria enmarcar la legislacion referente a la
movilidad humana en el Ecuador dentro de los estandares
internacionales de Derechos Humanos y politicas publicas,
enlos marcos de los dictamenes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2025), de la Agencia de la ONU
para los Refugiados (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, 2024) y de los 27 convenios
internacionales que la Seccion de Tratados de Naciones
Unidas contempla como inmanentes de los derechos
humanos, todos ellos ratificados por Ecuador (Embajada
del Ecuador en ltalia, 2021).

Por otra parte, en paralelo, se precisa considerar el impacto
psicosocial en los migrantes; mas alla de la sola dimension
de su comportamiento como individuos; debidos a los
multiples escollos colocados ante ellos por los complejos
y diversos caminos legales precisados de transitar, en
aras de alcanzar la imprescindible, en ocasiones minima,
estabilidad econdmica en el pais. Tal impacto psicosocial
en la existencia de los migrantes no siempre es tomado en
cuenta por los investigadores.

Al respecto, tbmense en cuenta, un ejemplo: los obstaculos a
los cuales se enfrentan muchos profesionales para alcanzar
un ejercicio pleno de sus respectivas profesiones en el pais.
Muchos de los individuos migrantes son profesionales con
un desempenfo exitoso y comprometido con el desarrollo de



la sociedad en su pais de origen. Sin embargo, en no pocas
ocasiones, a la decepcidon por encontrarse en situacion de
vulnerabilidad y al irrespeto de sus derechos humanos mas
elementales, se suma el impedimento legal y el elemento
social, de ejercer profesionalmente, incluso en un entorno
econdmico-social que, en no pocas oportunidades, precisa
de sus especialidades. La atencion a esas afectaciones
adquiere mayor importancia toda vez que:

El enfoque psicosocial es una forma de aproximacion
al ser humano gue inspira un conjunto de practicas, va-
lores y estrategias de intervencion desde la psicologia,
caracterizadas por una concepcion integral del ser hu-
mano que considera la relacion de la persona y su con-
texto como un aspecto clave. En cuanto a los enfoques
tedricos que adopta este sello, se caracteriza por una
apertura y un caracter generalista y pluralista quedando
sus alternativas teodricas al servicio de la practica y del
bienestar humano. El enfoque psicosocial se identifica
con el compromiso social, es decir, con una sensibili-
dad especial hacia sectores vulnerables de la sociedad.
Asi mismo considera el bienestar, la diversidad y la digni-
dad humana como aspiracion ética fundamental median-
te una concepcion integral de las personas. (Quintana et
al., 2018, p. 93)

La manera en que los migrantes reaccionan a la vulneracion
de sus derechos y seguridad juridica; la misma varia; desde
optar por acciones legales o la movilizacion social para exigir
justicia, al tiempo que otros por la falta de recursos o temor
a represalias optan por la resignacion o la adaptacion a la
situacion de vulneracion; es ademas de la consecuencia de
inoperantes politicas publicas, un verdadero boomerang que
se revierte contra la sociedad misma frenando su desarrollo
y generando hechos en ocasiones contrarios a las normas
morales y legales de la nacion.



Abordar desde posiciones contextualizadas y objetivas,
acordes a la realidad del escenario nacional ecuatoriano
e internacional, el analisis critico de la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017) y por consiguiente de su Reglamento
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b), permitiria
abrir un espacio para definir un corpus de proyecciones
capaz de constituir herramientas indispensables para
un examen y actualizacion de dicho cuerpo legal y su
reglamento.

Imposible no tomar debida nota que en Ecuador se han
realizado algunos analisis académicos y profesionales sobre
la legislacion referente a la movilidad humana, con serios
sefalamientos a las falencias juridicas de la legislacion.
Dos de esos examenes se deben a Orellana (2017), con su
“Analisis de la nueva Ley Organica de Movilidad Humana del
Ecuador”, quien en su estudio trata aspectos relacionados
con la emigraciony la inmigracién y a lzurrieta (2018), con su
investigacion sobre la “Ley Organica de Movilidad Humana”.
Sin embargo, ninguno de ellos concluye en propuestas
concretas sobre como aportar a resolver desde una
perspectiva filosofica que el derecho pierde su legitimidad
cuando se aplica de manera excluyente o incoherente, pues
su razodn de ser es la justicia y el orden social; ni han tenido
una proyeccion abarcadora de las dificultades derivadas de
los problemas que presenta dicho corpus legal desde un
espectro integrador.

A juicio de quien suscribe, la relacion entre la validez de
las normas ante la Constitucion y la eficacia de esta y de
las normas que se encuentran en la génesis del paradigma
garantista, solo puede asegurarse desde un analisis critico,
juridico, objetivo y desprovisto de visiones parciales. En un
Estado Constitucional; y Ecuador, lo es; tal divergencia suele
ser directamente proporcional a la distancia entre las normas
constitucionales y la realidad, a la validez y universalidad



de los derechos fundamentales y a su amplia o0 escasa
aplicacion u observancia por parte del Estado.

La preocupacion esencial de este autor, se centra en la
necesidad de asegurar los derechos frente al poder, limitarlos
y encauzarlos para realizar materialmente los derechos. En
tal sentido, es preciso considerar como la situacion de la
comunidad migrante siempre estara en desventaja, entre
otras causas, justamente, por las afectaciones psicosociales
de las cuales son victimas producto de las propias leyes;
como refiriera su santidad Juan Pablo 11 (1995) “La condicion
de irregularidad legal no permite menoscabar la dignidad
del emigrante, el cual tiene derechos inalienables, que no
pueden violarse ni desconocerse” (p. 1).

Historia vivida, afecto transmitido y
consecuencias presentes

Los antecedentes del tema migratorio en Ecuador son
amplios, este ha transitado por cambios y transformaciones
durante la historia del pais; a partir de su conformacion
como Estado en 1830, su politica migratoria se ha visto
influenciada por los factores politicos, sociales, econémicos
que han tenido impacto en la nacion tanto en el ambito
nacional como internacional.

Al analizar desde una perspectiva critica — analitica el
transitar ecuatoriano por las normas, visiones y proyecciones
de su politica migratoria hasta la actualidad podemos definir
cinco etapas rectoras; la etapa del aperturismo segmentado,
en la cual van a realizarse las primeras normativas legales
en materia de extranjeria y sus tres primeras leyes sobre la
materia en los afios 1886, 1892 y 1921; asi como en 1897
cuando la Constitucion refrendada define por primera vez el
goce de las garantias constitucionales para los extranjeros
en territorio ecuatoriano (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 1897).



La etapa de control y seguridad, que fue influenciada por
el conflicto peruano — ecuatoriano y los tambores de la
Segunda Guerra Mundial, y en la cual no deja de impactar los
gobiernos militares del pais y la region. Esta etapa basada
en la seguridad nacional y las ideas de que los migrantes
son un potencial peligro para los paises de destino y la
necesidad de endurecer las politicas migratorias, se vera
reflejada en el Decreto Supremo de extranjeria, extradicion
y naturalizacion del afno 1938, el Decreto legislativo y las
legislaciones aprobadas de los afios 1940, 1947y 1971. Esta
etapa se caracteriza por politicas de restriccion migratoria
como se explica en investigacion realizada:

Observamos la implementacion de visas en Ecuador
en 1921, afno que coincide con las primeras politicas de
restriccion migratoria por parte de los Estados Unidos.
Percibimos varios cambios en las politicas de las visas
entre 1938y 1941, periodo durante el cual el estado oscila
entre un concepto de la visa como herramienta de exclu-
sion y control de los extranjeros indeseables versus un
enfoque en la visa como herramienta de inclusion (y tam-
bién control) de los extranjeros deseables. (Ackerman,
2013, p. 70)

La etapa de los derechos, que se afianza desde la Ultima
década del siglo XX, debido a dos factores fundamentales;
la fundaciéon y lucha internacional de organizaciones de
Derechos Humanos y otras pro migrantes que reivindican
el derecho a la migracion, asi como a mejores condiciones
de vida y seguridad juridica para ellos y sus familiares
en un contexto de visibilidad social; a la vez que en lo
nacional Ecuador sufre uno de sus mas tristes periodos
de inestabilidad politica, econdmica, social provocando
una crisis migratoria sin precedentes de sus ciudadanos.
Todo este contexto impulsd politicas publicas a favor del
migrante lograndose en 1994 la posibilidad de obtener doble
nacionalidady en 1998 por mandato constitucional el derecho



al voto desde sus paises de residencia (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 1998).

La cuarta etapa la gobernabilidad migratoria, basada en
la cooperacion internacional, las buenas practicas y la
eficiente gestion de los flujos migratorio, implementandose
politicas publicas acordes a la problematica presentada por
la movilidad humana y observando al migrante no como un
lastre social sino como parte del desarrollo del pais y desde
una mirada iusnaturalista de la jurisprudencia. En Ecuador,
aungue se ven indicios de esta etapa a partir del 2005,
no es hasta el 2008 que se concreta con la Constitucion
de Montecristi (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008).

Aunque Ecuador ha avanzado significativamente en la
proteccion de los derechos de las personas en movilidad
humana, la legislacion actual presenta desafios en su
armonizacion con las normativas internacionales. El pais ha
ratificado instrumentos como la Convenciéon de Ginebra de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (Organizacién de las
Naciones Unidas, 1951) y la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1990), sin embargo, algunos aspectos de
estas normativas ain no estan completamente reflejados en
la legislacion nacional.

Por ejemplo, la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017),
aunque innovadora en muchos aspectos, no cubre
adecuadamente las obligaciones del Estado frente a los
refugiados en términos de acceso a servicios sociales vy
proteccion contra la deportacion. Esto genera incertidumbre
juridicay deja a ciertos grupos vulnerables sin la proteccion
adecuada.

Una de zonas méas criticas se encuentra en laimplementacion
practica de la ley. A pesar de que la Ley Organica de



Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), establece una serie de derechos para los
migrantes y refugiados, existen barreras significativas en
su aplicacion efectiva. Los procedimientos administrativos
son complejos y no siempre estan alineados con el espiritu
garantista de la normativa. Ademas, la falta de capacitacion
adecuada de los funcionarios encargados de aplicar la ley
contribuye a una interpretacion restrictiva que impacta en
los derechos de las personas migrantes y refugiadas.

Podemos asegurar que la legislacion ecuatoriana actual se
enfrenta al desafio de garantizar una protecciéon uniforme
para todos los grupos de movilidad humana. Si bien se han
establecido mecanismos de proteccion para ciertos grupos,
como los refugiados y solicitantes de asilo, otros grupos
como los migrantes econdémicos y las victimas de trata
de personas no siempre reciben la atencion y proteccion
necesarias. Esto se agrava por la falta de un enfoque
diferenciado que considere las necesidades especificas de
cada grupo, lo que conduce a una aplicacion desigual de
la ley; otro aspecto que constituye un vacio importante en
la legislacion es la falta de un marco legal solido para la
integracion socioecondémica de los migrantes. La ley actual
no ofrece suficientes mecanismos que faciliten el acceso
al empleo, la educacion, y los servicios de salud, lo cual
es fundamental para garantizar una verdadera integracion y
evitar la marginacion.

Sin un enfoque integral que aborde estas necesidades, la
seguridad juridica de los migrantes se ve comprometida, y
se perpetlan situaciones de vulnerabilidad. Enloreferido a
la proteccion de los derechos de los nifos y adolescentes en
movilidad humana se presentan deficiencias en la legislacion
ecuatoriana. Aunque la ley reconoce el principio de no
devoluciony elinterés superior del nifio, en la practica, existen
casos donde estos principios no se respetan plenamente.
La falta de directrices claras y recursos especificos para la
proteccion de este grupo vulnerable exacerba su situacion



deriesgo. Enla actualidad prevalece una etapa negacionista,
en desarrollo desde el afio 2016; objeto de estudio y analisis
de esta tesis; que consiste principalmente en la regresion de
derechos y la negacion de realidades histéricas culturales
de los migrantes, unido a un abusado principio de
discrecionalidad juridica y falta de interoperabilidad de las
instituciones gubernamentales que vulneran los derechos a
la seguridad juridica de la poblacion migrante en Ecuador
y que solo a través de un enfoque holistico y coordinado
podra garantizar una seguridad juridica efectiva para todas
las personas en movilidad en Ecuador.

Todo lo anterior se percibe en la cantidad de procesos
de visados por reunificacion familiar negados desde la
fecha, en contraste con la propia constituciény la normativa
referente a movilidad humana, la inexistencia de fallos en
la Corte Constitucional que motiven precedentes juridicos
sobre derechos de extranjeros migrantes en el pais, asi
como la invisibilidad ante las instituciones de las personas
que arriban de manera irregular por frontera.

La presente investigacion abreva sobre una critica critico-juridica
razon por la cual, lametodologia que se usara para este estudio
investigativo serala cualitativa sustentandose en los métodos
que permitan busqueda de informacién, su procesamiento
e interpretacion oportuna y agil; el método que surge del
Derecho Comparado permite el acercamiento a un conjunto
de parametros descriptivos y explicativos analizados desde
la perspectiva de la teoria constitucional, el Derecho Civil, el
Derecho Administrativo, el DerechoPenal y las normas del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
ACNUR (Organizacion de las Naciones Unidas, 1951),
complementados con tratados internacionales relativos a la
los derechos humanos y la movilidad humana asi como los
dictdamenes dela corte interamericana de derechos humanos
y las instancias jurisprudenciales del Ecuador.



Se utilizara el método exegético desde una perspectiva
analitica y critica para examinar la legislacion y la
jurisprudencia como fuentes del derecho ecuatoriano sobre
la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008) y deméas normas juridicas
nacionales, asi como tratados y convenios internacionales a
los que el pais se encuentra adscrito.

Se analizard la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), y
su Reglamento (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b), de manera exhaustiva con el propdsito de evaluar
su eficacia como marco normativo en la proteccion de los
derechos humanos, la promocion de una movilidad segura
y el principio de no discriminacion. Asimismo, se examinara
como esta legislacion garantiza la proteccion de la dignidad
de las personas en situacion de movilidad, y su papel como
instrumentoclave enlaprevencion y combate de la xenofobia.
Se abordara, ademas, la objetividad y coherencia del marco
legal en el contexto de los estandares internacionales.

Se comenzaré realizando un anélisis de los antecedentes
y la evolucion de la legislacion ecuatoriana en materia
migratoria; se abordara la legislacion vigente, la Ley
Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017), el Reglamento a la Ley
Organica de Movilidad Humana (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b), los acuerdos ministeriales, los decretos
ejecutivos que en materia migratoria se han publicado y los
fallos mas relevantes de la Corte Constitucional del Ecuador
que implican a ciudadanos extranjeros; se profundizara en
los acuerdos y tratados internacionales en materia migratoria
y de derechos humanos suscritos por Ecuador, asi como en
los precedentes y las presentes experiencias del tema en
la region.

En el desarrollo de la tesis se ira demostrando la vulneracion
de los derechos a la seguridad juridica de los migrantes al



analizar la Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), y sus normas
accesorias desde la dimension filoséfica y la doctrina
jurisprudencial; la evaluacion de casos; los fallos relevantes
de organismos internacionales y la realizacion de un estudio
de derecho comparado entre las normativas vigentes de
Ecuador, la Argentinay los Estados Unidos, en relacion con la
concreta proteccion de los derechos a la seguridad juridica
de los migrantes, para analizar similitudes, diferencias y
buenas practicas, con el fin de evaluar la efectividad de las
normativas respectivas y proponer recomendaciones. Con
el compendio resultante de este Ultimo analisis se emitiran
posibles mecanismos de subsanacion de los errores mas
comunes que pueden darse en la legislacion ecuatoriana
vislumbrando, quizéas, cierta empatia normativa con las
lineas normativas argentinas y del resto de la region. Pues
siendo un problema regional, no debemos encararlos con la
mirada uUnica y parcelada del problema ecuatoriano.

En este sentido, el presente trabajo doctoral se orienta
a realizar un analisis critico-juridico de la Ley Organica
de Movilidad Humana del Ecuador (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), y su Reglamento
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b), bajo la
luz de los postulados del iusnaturalismo contemporaneo, el
garantismo constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos. El enfoque adoptado no se limita a un
examen técnico de la norma positiva, sino que propone una
revision sustantiva, interrogando al marco juridico desde su
legitimidad material, es decir, desde su correspondencia
con principios superiores como la justicia, la dignidad y la
equidad.

Enesalinea, resuena el pensamiento de Montesquieu (2004),
quien sostenia que las leyes no se legitiman por el solo hecho
de ser dictadas por el poder, sino por su conformidad con la
razon natural y los principios de justicia. Aunque la célebre
frase “una cosa no es justa por el hecho de ser ley; tiene que



ser ley por ser justa” no aparece literalmente en sus obras,
expresa fielmente el espiritu que anima EI espiritu de las
leyes, donde afirma que la ley debe ser la expresion racional
de la justicia y no un mero acto de voluntad soberana.

A partir de este horizonte que hemos trazado, la tesis asume
que la movilidad humana no puede ser reducida a una
cuestion de control estatal, sino que exige una respuesta
juridica integral, humana y coherente con el paradigma de
los derechos fundamentales.

El presente trabajo, busca contribuir a una lectura garantista
del derecho migratorio ecuatoriano, reclamando una
legislacion que no solo ordene, sino que respete y realice
materialmente los derechos de quienes se encuentran en
situacion de movilidad. Iremos por el suefio de Milagro.
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V4

La migracion en América

1.1. Primeros indicios
de los procesos
migratorios en América

Para entender la migracion,
suimpacto e importancia para
la formacion y transformacion
de las sociedades; es
necesario hacerlo desde un
enfoque  multidimensional,
despojado de prejuicios
y canones previamente
establecidos y considerando
a la misma desde el papel
protagénico que asumen los
seres humanos.

Un migrante es aquella
persona que decide salir
de su hogar de origen para
trasladarse a otro, ya sea una
comunidad, estado, o pais
por un intervalo de tiempo
considerado. La propia
Organizacién de Naciones
Unidas (1972), entre sus
definiciones plantea que:

Todo traslado es una
emigracion con respecto
a la zona de origen y una
inmigracion con respecto a la
zona de destino. Es decir, el
migrante es al mismo tiempo
inmigrante y emigrante. Ese
doble estandar implica que
La zona de origen, también
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conocida como zona de salida, es el lugar natal de donde
proviene el migrante, de aqui se traslada hacia la zona de
destino o, de entrada, la cual se convierte en su residencia
actual temporal o permanentemente.

Partiendo de los preceptos contemporaneos acerca del
fenbmeno migratorio, podemos afirmar que si bien la
colonizacion europea de América fue transformadora en
su impacto migratorio de la sociedad precolombina hasta
llegar a nuestros dias; los primeros pobladores de América
inauguraron la ruta de la migracion en el continente (Boise,
2023).

Aun cuando los estudios e investigaciones existentes aportan
pOCOo y en muchos casos nada sobre este tema y el objetivo
de nuestra disertacion no abarca la etapa de poblamiento de
América, es importante hacer una breve referencia de ella
como un componente histérico de la humanidad que sienta
pautas desde lo hipotético y tedrico.

Los primeros pobladores segun las teorias mas acertadas
llegan al continente millones de afos atras provenientes
de Asia a través del estrecho de Bering durante la ultima
glaciacion. La llegada de los grupos de humanos se va
realizando gradualmente y estos se van adaptando al clima
y la geografia de la region en la medida que caminan hacia
el sur; también se sugiere el uso de rutas costeras a lo largo
del actual océano Pacifico que en la préactica hiciera la
migracion mas rapida hacia las zonas mas meridionales del
continente. A medida que los grupos se movian, comenzaron
a diversificarse (Pérez, 2022).

Luego del poblamiento por los primeros grupos provenientes
de Asia y Africa; aunque inmerso en polémicas, estudios vy
teorias dan por sentado con evidencias varias que diversos
pueblos y comunidades que ya contaban con cierto grado
de avance tecnoldgico para la época y un desarrollo social
creciente visitaron 0 se asentaron por poco tiempo en
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diferentes regiones de lo que mas tarde se llamaria Nuevo
Mundo (Serrano, 2020; Spacio digital/blog, 2021).

Al margen de las polémicas sobre el tema; que es aceptado
por una parte de la comunidad investigadora; resulta
interesante senalar desde la perspectiva migratoria elementos
que reafirman que la migraciéon no es un fendmeno aislado
ni contemporaneo, sino algo intrinseco en los seres humanos
Ccomo veremos mas adelante.

Esta comunidad de guerreros, comerciantes, exploradores y
agricultores escandinavos que prevalecieron desde el siglo
VIII al siglo XI, provenian de lo que hoy se conoce como la
zona donde se encuentran los paises nombrados Suecia,
Noruega y Dinamarca. En la historia sobresalen sus dotes
de exploradores y conquistadores en amplias regiones de
Francia, Rusia, las Islas Britanicas y América del Norte. Segun
estudios de Ortega (2021) publicados en la novela titulada Leif
Eriksson, los vikingos que descubrieron América en el siglo XI
estos antecedieron la llegada de Cristdbal Colon e incluso se
asentaron por un breve tiempo en la region. Al mismo tiempo
que como una fuente importante para sostener la llegada
de los vikingos a lo que seria afos después llamado Nuevo
Mundo por los europeos son tomadas las Sagas Noérdicas,
que describen hechos ocurridos por los pueblos nordicos
(Bernandez, 1984).

Esta teoria, aunque poco aceptada se basa en la aparicion
de reproducciones de dibujos y grabados de los afios 1421y
1423, época en la que embarcaciones del navegante chino de
la época, el eunuco musulman Zheng He realiz6 incursiones
por los océanos (Lo, 1958). Las reproducciones realizadas
por el cartégrafo veneciano Zuane Pizzigano, Cartografo
veneciano del siglo XV. Es el autor de un famoso mapa
portulano de 1424, el primero conocido que representa las
islas fantasmas del supuesto archipiélago de Antillas (Skelton,
1955), muestran las islas de Guadalupe y Cuba, las costas
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americanas, Australia e incluso la Antartida, y segun Menzies
(2020), este material fue utilizado probablemente por el propio
Colon para llegar a las Antillas. Segun las teorias sostenidas
sobre este particular los cambios politicos ocurridos en China
imposibilitaron el regreso debido al aislamiento en que se
sumio el imperio en esa época (Mendes, 2020).

A partir de estudios de ADN y de evidencias botanicas, pero
con una evidencia arqueologica limitada se ha considerado
la teoria de la visita de los polinesios al continente. Las
habilidades de navegacion de este pueblo le dan la posibilidad
de haber alcanzado las costas suramericanas e influenciado
culturalmente en los pueblos indigenas (Marquez, 2020).

Un estudio publicado en la revista Nature revela que existio
contacto entre los indigenas americanos y los polinesios
siglos antes de que los europeos ingresaran a las aguas
polinesias. Ademas, es probable que esta interaccion haya
ocurrido antes de los primeros asentamientos en Rapa Nui
(Isla de Pascua), la isla polinesia mas cercana a la costa
sudamericana, que habia sido considerada como probable
punto de contacto entre los dos grupos.

A esta teoria se suman los resultados obtenidos por Thor
Heyerdahl en 1947 con la expedicion Kon-Tiki desde Peru
a la Polinesia en una balsa artesanal para demostrar que
el poblamiento de la Polinesia se habia llevado a cabo por
habitantes procedentes de Sudamérica (Heyerdahl, 2016).

1.2. La colonizacion europea de América y su
impacto migratorio

A finales del siglo XV, con la llegada del Almirante de origen
genoves Cristobal Colon, justo en el afio 1492, se fecha
el inicio de la colonizacion europea de América, la cual
represento la mayor transformacion en el ambito econémico,
social, politico y cultural que ocurriria en la historia de lo
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conocido para la época como Nuevo Mundo y luego como
América (Brading, 1991).

La llegada de los europeos significo a lo largo de los afios
un proceso con grandes impactos migratorios a lo interno
observado por el desplazamiento forzado o voluntario
obligado por las circunstancias de los pueblos indigenas
nativos y desde lo externo con la llegada de europeos,
africanos y en menor medida otras nacionalidades (Brading,
1991).

Los diferentes procesos migratorios cambiaron por siempre la
demografia americana y desde una mirada multidimensional
propiciaron el establecimiento de estructuras econdémicas,
sociales, politicas, religiosas y juridicas que siglos después
estan presentes en la region. De todos los grandes imperios
coloniales fue el Reino Espafia el que mayor influencia y
legado tuvo en América (Brading, 1991).

- Siglo XV

En la dltima década comienza la presencia y se dan los
primeros indicios de la colonizacion europea que se limitan
a la llegada por accidente de Cristébal Colén; con una
expedicion financiada por los Reyes Catoélicos; que buscaban
encontrar nuevas rutas comerciales hacia Asia y extender el
cristianismo; sin

apartar el deseo de aumentar las riquezas vy territorios del
Reino.

La presencia europea fue limitada a los tres viajes de Coldn
entre 1492 y 1493; 1493 hasta 1496; asi como el realizado
entre 1498 y 1500. No obstante, la mayor relevancia del
periodo estuvo en las cinco Bulas Papales que definieron
en gran medida el futuro de las nuevas tierras. Tal como
sefalan Verlinden y Pérez (2017) en ellas Alejandro VI hizo
a Fernando e Isabel, reyes de Castilla, la donacion de las
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tierras que acababan de ser descubiertas, la concesion alli
de privilegios como los ostentados por los reyes portugueses
en su zona africana, y sobre todo mandaba que la particion
de zonas se hizo por medio de una raya vertical a cien leguas
de las Azores y Cabo Verde.

Las Bulas Alejandrinas; como también fueron conocidas;
impactaron y repercutieron en los hechos posteriores dentro
del proceso de conquista y colonizacion (Verlinden y Pérez,
2017). Las mismas pueden resefiarse de la siguiente manera:
la primera fue la “Bula Inter coetera (3 de mayo de 1493):
la cual dond a los Reyes Catélicos las regiones situadas al
occidente que no pertenecieran a otros principes cristianos;
la Bula Eximiae devotionis (3 de mayo de 1493): ratifico y
clarificd las concesiones hechas a los Reyes De la Castilla
por la bula anterior; La Segunda Bula Inter coetera (4 de
mayo de 1493): la misma fij6 una linea demarcatoria entre
los territorios pertenecientes a Espana y Portugal, situados a
cien leguas al oeste de las islas Azores y Cabo Verde.

Dado que la latitud de ambos archipiélagos es diferente,
la linea no era derecha y no se podia utilizar un meridiano
para precisar la demarcacion. Ello daria origen al Tratado de
Tordesillas de 1494. Bula Inter caetera, emitida por el Papa
Alejandro VI, 3 de mayo de 1493; Bula Eximiae devotionis, 3
de mayo de 1493; Segunda Bula Inter caetera, 4 de mayo de
1493. Estas bulas otorgaron derechos territoriales a los Reyes
Catélicos, estableciendo una linea de demarcacion para los
territorios de Espana y Portugal, 1o que mas tarde dio origen
al Tratado de Tordesillas de 1494,

Unidas a las anteriores tanto en el tiempo como en la intencion;
en sus ultimos actos sobre el asunto de la conquista de América
el Papa Alejandro VI emitié los siguientes documentos: la
“Bula Piis fidelium (25 de junio de 1493): la cual concedi6 a
fray Bernardo Boil amplias facultades espirituales, a quien los
reyes luego enviaron para encabezar la evangelizacion en el
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Nuevo Mundo, y la Bula Dudum siquidem (26 de septiembre
de 1493). la cual precisé el dominio castellano sobre las
tierras que se descubren mas alla de las encontradas por
Colon. Bula Piis fidelium, emitida por el Papa Alejandro VI, 25
de junio de 1493; Bula Dudum siquidem, 26 de septiembre
de 1493. La primera concedié amplias facultades espirituales
a fray Bernardo Boil para encabezar la evangelizacion en el
Nuevo Mundo, mientras que la segunda precisd el dominio
castellano sobre las tierras descubiertas mas alla de las
encontradas por Cristobal Colén. En esta década se sentaron
las bases para el posterior arribo masivo de europeos
constituyéndose asi el inicio del flujo migratorio europeo a
las nuevas tierras (Todorov, 1987).

+ Siglo XVI

En este siglo se produjo un proceso complejo y multifacético
que fue transformando al nuevo mundo, comienza la conquista
efectiva del territorio del Nuevo Mundo, al tiempo que se
expande Espana en América se someten a los Imperios
Azteca en 1521 por Hernan Cortés y al Imperio Inca por
Francisco Pizarro en 1533, con un dato curioso: el comienzo
del mestizaje politico y social, en ambos casos, apoyados por
pueblos indigenas. Un hecho

de trascendental importancia es el inicio del proceso de
evangelizacion de América bajo el amparo de las Bulas
Papales (Brading, 1991).

Se vio a laluz las fundaciones de las primeras villas que luego
fueron convertidas en ciudades, y por consecuente, con la
llegada constante de europeos; principalmente espafoles;
para asentarse en ellas, o que constituye la primera gran
ola migratoria hacia América. Entre las principales ciudades
involucradas -por su importancia y niumero de habitantes-
se encuentran Nuestra Sefora de la Asuncion de Baracoa,
en Cuba en 1511; Nuestra Sefiora de la Asuncion de
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Panama, hoy Ciudad Panama en 1519; Santa Marta, en la
actual Colombia en 1525; Sdo Vicente, en Brasil en 1532;
San Francisco de Quito, actual capital de Ecuador en 1534;
Buenos Aires, Argentina en 1536 y refundada en 1580; Santa
Maria de la Asuncion, actual capital de Paraguay en 1537;
Sucre, actual Bolivia en 1538. Demostrandose, con ello, la
rapida expansion y asentamiento en todo el continente. En
este siglo comienza también un evento social de implicancias
politicas profundas: el trafico de esclavos entre Africa vy el
Nuevo Continente comenzando la migracion forzada de los
primeros esclavos africanos, transportados por portugueses
y espafoles.

+ Siglo XVII

Se caracteriza por la consolidacion del dominio colonial
europeo en América, representado por Espana y Portugal,
época en la que también aparece -en menor medida- el
Reino Unido de Gran Bretafia y fundando en 1607 Virginia,
Su primera colonia prospera, seguida en 1620 por la de
Plymouth y también se apoderaron de la region de Belice en
Centroamérica. Los colonos franceses.

en 1604 fundaron la colonia de Acadia en la tierra circundante
del golfo de San Lorenzo, y cuatro afos mas tarde, la ciudad
de Quebec que se convirtié en la ciudad mas grande de
la colonia de Canada; también se apoderaron de Martinica,
Guadalupe y Dominica en 1635, asi como también de
Granada y Santa Cruz en 1650.

Si bien el Imperio Neerlandés; nombre con el que se conocio
a los territorios holandeses en América; fundo su primera
colonia en lo que hoy se conoce como Guayana Esequiba
con el nombre de Nieuw Middelburg en 1581, consolidaron
sus posiciones a partir de 1600 con la fundacion entre otras
de Demerara en 1611, Esequibo en 1616, Berbice en 1627
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y su establecimiento en Tobago 1632, Curazao 1634, San
Eustaquio 1635 y San Martin en 1641 (Brading, 1991).

Otracaracteristicaque debemos mencionar eslaconsolidacion
del esclavismo vy, a partir del siglo XVII, en lo cuantitativo
el promedio anual de esclavos introducidos en la América
Espafiola ascendia a la cifra de 15.000 individuos frente a
los 4.000 inmigrantes de origen espanol. La diversidad de
naciones que llegan en busca de riquezas al Nuevo Mundo
acelera el mestizaje y favorece el aumento de la migracion
al territorio.

Las causas de la entrada forzada al continente de esclavos
negros se dan debido a la escasez de mano de obra debido
a la disminucion de la poblacién indigena, algo explicado por
Fray Antonio Vazquez de Espinosa, Religioso de la Orden de
N. Sefiora del Carmen y experto conocedor de las Indias al
sefalar que los factores mas importantes fueron la reduccion
de lafecundidad y el aumento de los suicidios de la poblacion
indigena unidos en una sinergia tragica con las epidemias de
sarampion, fiebre amarilla y tifus que terminaron por devastar
a la poblacion y, sobre todo, la llegada de la gripe en 1558,
enfermedad para la que los americanos no tenian defensas
(Vazquez, 1948).

- Siglo XVIII

En este siglo ocurre un aumento significativo de la poblacion
europea, los migrantes dan un estimulo fundamental al
comercio, la manufacturay la agricultura; diferentes areas de
América se incorporan al trafico mercantil internacional, por
lo que se impulsa la consolidacion de lo que luego seria un
continente prospero y codiciado por las potencias europeas.
Los cambios socioecondmicos de esta etapa modificaron la
composicion clasista de la sociedad colonial, dominada hasta
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entonces por el exclusivo circulo de los migrantes europeos
para dar paso a sus descendientes.

Como actores clave en la configuracion de las sociedades
americanas, los europeos ocupan un lugar central en una
vasta bibliografia dedicada al estudio de la sociedad y la
politica en lberoamérica entre los fines de la colonia y los
comienzos del Estado independiente. Desde una perspectiva
del estudio de las élites americanas, importantes trabajos
analizaron las formas de integracion de los hombres de la
Peninsula Ibérica a varias élites y demostraron como su
presencia transformoé y se logré que el crecimiento del siglo
XVIII fue mas intenso. No obstante es un siglo de donde
a pesar de existir una consolidacion de las instituciones
coloniales y una constante migracion europea, los multiples
fracasos de algunas politicas sembraron el fin de la época
colonial.

+ Siglo XIX

Termina el trafico transatlantico de esclavos y llega la abolicion
de la esclavitud, aunque de manera gradual siendo Cuba en
1886 y Brasil en 1888 ultimos paises en eliminarla; como parte
de este proceso comienza una nueva forma de emigracion, la
del trabajo que va a incluir asiaticos, arabes e indios (Scott,
1989). En este periodo ocurrieron significativos movimientos
migratorios internos y desplazamientos forzados producto
de conflictos internos, guerras civiles y como resultado del
proceso de formacion de los estados — naciones a partir de
los movimientos anticoloniales.

Etapa de transformaciones cruciales en América, en el cual la
migracion jugé un papel fundamental. Los flujos migratorios
de Europa, Asia y Africa aportaron a la diversificacién de
las sociedades en el continente, el desarrollo econémico y
a la expansion territorial. Sin embargo, también generaron
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conflictos y tensiones, especialmente en torno a las cuestiones
de identidad, raza y pertenencia (Chong, 2008).

+ La migracién en América desde mediados siglo XIX al
siglo XX

Ambos siglos modificaron el mapa geopolitico del mundo lo
que trajo un impacto sin precedentes en los flujos migratorios
de la mayoria de las naciones tanto a o interno como a lo
externo. Para América representd el punto de quiebre entre
una historia migrante basada en una Europa monarquica e
imperial con una mirada de duefa y sefiora con derechos
divinos y consuetudinarios, a una migracion entre naciones con
identidad, independientes o luchando por su independencia.

Aungue no coincidimos completamente con el lapso sefialado
por politélogo Mark J. Miller y el sociélogo estudioso de
la migracion Stephen Castles en cuanto a la division de
dinamicas migratorias en solo dos periodos, antes y después
de 1989, ya que para América existe un periodo historico
predominantemente exclusivo de la influencia migratoria de
los imperios colonizadores que abarca desde 1492 hasta
mediados siglo XIX; y otro a partir de esta fecha en la que los
procesos emancipadores la ponen en un contexto universal;
Si es interesante a nuestro entender la opinion de ambos
respecto a la inmigracion a Europa la que consideraban
que era predominantemente “colonial”. Muchas colonias o
excolonias, principalmente de paises de Africa, generaban
abundantes desplazamientos migratorios hacia los paises
que alguna vez fueron imperios colonizadores. Puesto al nivel
de motivacion, las personas que se desplazaban eran, en su
mayoria, migrantes laborales (Pizarro, 2005).

Estas centurias reflejan la profundidad de la crisis de trabajo
y acentuan uno de los fendmenos sociales, econémicos vy
culturales mas importantes en la historiamundial; lamigracion;
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transformando las caracteristicas y demografia del continente
americano al tiempo que convirtiendo al mismo como nunca
antes en receptor de migrantes (Chong, 2008; Todorov, 1987).

El siglo XIX se caracteriz6 en América por los movimientos
independentistas, la etapa de las revoluciones sociales
anticoloniales y la formacion de los estados nacionales, asi
como la pugna constante y alternancia en el poder entre
conservadores y liberales; la Guerra de Secesion en los
Estados Unidos; en el ambito internacional la decadencia
de las monarquias absolutas europeas con la consecuente
consolidacion del republicanismo; en lo econdmico, la
Segunda Revolucién Industrial con un gran impacto en la
transformacion de los medios de transporte; y en lo social,
el aumento de la poblacion urbana, la consolidacion de la
burguesia como clase social, y la duplicacion de la poblacion
mundiallo que unido a el desarrollo de los medios de transporte
incentivo los procesos migratorios (Hobsbawm, 1998).

El siglo XX por su parte nos lleva en la historia a una etapa
de desarrollo tecnolégico impensable hasta la fecha para
la humanidad; siendo los relacionados con la aparicion
o perfeccionamiento del transporte maritimo como los
transatlanticos, transporte aéreo con aviones confortables,
rapidos y seguros o en las comunicaciones con el teléfono, la
computadora, la radio, la television e internet; claves para el
trafico e intercambio de personas entre todos los continentes.
En lo social se consolidad la urbanizacion de la poblacion
mundial al tiempo que producto de los avances en la medicina
ocurre una explosion demografica (Hobsbawm, 1998).

Durante estas dos centurias al tiempo que aumenta
considerablemente la poblacion mundial y se avanza
en lo tecnolégico, econdmico y social de manera nunca
antes imaginada, van a ocurrir grandes eventos historicos
que impulsan la migracion hacia América; en siglo XIX los
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eventos europeos conocidos como guerras napoleonicas,
entre la Francia de Napoledn Bonaparte y Europa; la guerra
franco-prusiana; el comienzo de la Era Meiji que permitio la
apertura del Imperio Japonés; la Gran Hambruna Irlandesa,
que obligo a la migracion de miles de personas hacia los
Estados Unidos. El siglo XX transita por la Primera y Segunda
Guerra Mundial; la Guerra fria y la Caida del Muro de Berlin,
eventos traumaticos que desequilibraron al mundo y entre sus
consecuencias generaron flujos migratorios inimaginables
(Hobsbawm, 1994, 1998).

Para la América, que se consolidaba como continente
independiente con una mirada de nifo tutelado, los
acontecimientos internacionales impactaron en todos los
ambitos, pero, en especial, en lo social y econdmico. Desde
las Guerras Napoleodnicas en el siglo XIX, que a decir del
historiador y escritor Alexander Mikaberidze, las guerras
napolednicas no fueron el primer conflicto que se extendid
por el mundo; tal distincion probablemente pertenezca a la
Guerra de los Siete Afios, que Winston Churchill calificé como
la primera “guerra mundial”. Pero esta fue una guerra que,
en su escala e impacto, eclips6 todos los demas conflictos
europeos; los contemporaneos del siglo XIX la conocieron
como la “Gran Guerra”.

Aungue provocadas por las rivalidades dentro de Europa,
las Guerras Napolednicas involucraron luchas mundiales por
las colonias y el comercio y, en escala, alcance e intensidad,
representan uno de los mayores conflictos de la historia. En
sus esfuerzos por lograr la hegemonia francesa, Napoledn
se convirtio indirectamente en el arquitecto de la América del
Sur independiente, reformd el Medio Oriente, fortalecio las
ambiciones imperiales britanicas y contribuyo al aumento del
poder estadounidense (Mikaberidze, 2020).
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Hasta la Caida del Muro de Berlin en 1989 con su
correspondiente trascendencia histérica y los cambios
impuestos a las rutas migratorias

abiertas sin precedentes en un mundo que abandonaria en
lo adelante los patrones tradicionales de movilidad humana
para adaptarse a la realidad constantemente cambiante. El
fendmeno migratorio hacia América no fue privativo de una
nacion en especifico, aunque segun Morales y Llordén (1992)
Espafa fue la de mayor presencia:

La emigracion de Espafa, la mayor de todas las migra-
ciones hacia Latinoamérica desde inicios del siglo XX, se
manifestd en una media anual de 105.000 personas en
la primera década, mayor a los 75.000 emigrantes en el
primer quinquenio y cerca del doble del segundo. En la
segunda década la media fue de 120.976 emigrantes y
hasta los inicios de la | Guerra Mundial cuando se alcan-
z6 una cifra superior a 131.000 emigrantes. (p. 50)

El siglo XX va a significar el mas doloroso y traumatico de
la contemporaneidad respecto a la migracion forzosa;
acontecimientos como la Primera y Segunda Guerra Mundial,
la Guerra Civil Espafola, la Guerra Fria y el derrumbe del
campo socialista dejarian capitulos de éxodo, reasentamientos
y mestizaje econdmico — social en todo el planeta, pero en
especial en América (Hobsbawm, 1994).

» Siglo XX: La Primera Guerra Mundial y la migracién

Como uno de los hechos transformadores mas importantes
de la historia contemporanea; no solo ha impactado por sus
eventos de destruccion masiva, su alto numero de victimas
y reconfiguracion del mapa politico de Europa; también su
impacto es medible por las profundas dinamicas migratorias
que desarrollo principalmente en América. La migracion en
esta etapa no fue solo producto de los horrores bélicos sino la
necesidad de las personas de buscar nuevas oportunidades
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lejos de la devastada Europa y al otro lado del Atlantico,
cifras de 1920 hablan de aproximadamente seis millones de
emigrantes de Europa (Levi, 2010). Los paises receptores
de estos sufrieron una reconfiguracion de todo su andamiaje
sociopolitico, econdémico y cultural.

Dentro de las opciones que se presentaban como tentadoras
en la region se encuentra la demanda de mano de obra
producto del crecimiento y desarrollo industrial debido a
que Estados Unidos, Argentina, Brasil y Canada, paises que
no solo ofrecian mayor seguridad y mejores perspectivas
econdmicas en comparacion con la Europa devastada por
la guerra, sino que también necesitaban mano de obra para
impulsar sus economias en expansion.

No obstante que la migracion europea hacia América conto
con muchos impedimentos y exclusiones vistas hoy como
violatorias de derechos elementales de discapacitados,
enfermos cronicos y personas de edad avanzada; como
se sefala esta cuestion por parte del Dr. Carlos Guillermo
Tapias Cote en su articulo La migracion por la Gran Guerra
1914-1918 y su relacion con Latinoamérica, sus ideas sobre
la cuestion se plasmaron de la siguiente manera:

La salida de Europa o expulsion de migrantes hacia
Ameérica estuvo llena de talanqueras. Entre las razones
que adujeron para el interés de los emigrantes estaba
la edad como una de las causas para la prohibicion en
la mayoria de los paises, siempre y cuando los menores
no viajasen en compafiia de sus progenitores, tuto-
res o familiares con la correspondiente autorizacion
del Tribunal de tutelas. La legislacion austriaca lo impe-
dia para menores de 16 anos, lo mismo que para €sos
menores en Espanfa, Grecia y Hungria; Italia para meno-
res de 15 afios con fines de trabajo y sin las inspecciones
y permisos correspondientes de las autoridades locales.
Para los noruegos menores de 16 afios y sin la evidencia
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que confirmara que tenia asegurada la manutenciéon en
el pais de destino. En Portugal en menores de 14 afios y
sin la anterior prueba. En Yugoeslavia para menores de
18 afos. Para los suizos y yugoeslavos menores de 16
anos y sin garantia de manutencion. Ademas en Gran
Bretafia, Espafia, Grecia, Hungria, Portugal y Yugoeslavia
habia restriccion de emigracion por la condicion femeni-
na del inmigrante con disposiciones especificas en sus
legislaciones con el fin de evitar el trafico de mujeres. En
el proyecto de ley de los Paises Bajos de 1918, se prohibia
la emigracion de mujeres de menos de 30 afios si no se
garantizaba su seguridad durante el viaje y el lugar de
destino. (lzurrieta, 2018, p. 20)

De igual forma, se prohibia la emigracion en varios paises
europeos por la vejez o incapacidad permanente, por
enfermedad o minusvalias. En términos generales, se
restringia la salida a todos aquellos que fueran incapaces
de trabajar. Por ejemplo, se impedia a los noruegos la
emigracion de los alienados o con enfermedades contagiosas
en Portugal, Checoeslovaquia y en Suiza a los mayores de
60 afnos que no pudieran demostrar una manutencion en
los paises de destino. En Bélgica, Espafia, Gran Bretafia,
ltalia, Holanda y Dinamarca a los enfermos graves o con
sintomas de enfermedad contagiosa; a los que tuvieran
perturbaciones cerebrales para los daneses o tuvieran
invalidez en Checoeslovaquia y Dinamarca (lzurrieta, 2018).

Los datos de esta etapa nefasta para la humanidad indican
una gran cantidad de desplazados por diferentes causas y
que el principal receptor fue Argentina'y Cuba como segundo
destino: “El total migratorio fue de 906.741 personas. En
el primer decenio del siglo XX la tasa migratoria media
anual estuvo en 5,7 emigrantes por cada 1.000 habitantes,
disminuyéndose a 4.6 y 2.6 % respectivamente en los otros
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decenios” (Ministerio de Agricultura de la Nacion Argentina,
1925).

Como principal receptor de la emigracion espafiola fue
Argentina que acogié mas de 1.2 millones de espanoles entre
1901-1920. La tasa llegd a 64.72% del total de emigrantes
espafoles en el periodo 1905-1913, que implicé el mayor
flujo migratorio espafiol de todas las épocas. S6lo hubo
excepciones entre 1915-1920 y en 1925 para Cuba que
ocupo el primer lugar entre los paises receptores (Morales y
Llordén, 1992).

+ Siglo XX: La migraciéon como resultado de la Guerra
Civil espanola y la victoria del franquismo

Es imposible hablar de impacto de la migraciéon en América
si no se considera a Espana y las consecuencias de sus
problemas politicos internos para su otrora colonia. El
conflicto bélico conocido como Guerra Civil Espafiola (1936
a 1939), el que podemos enmarcar como la antesala o inicio
de la Segunda Guerra Mundial debido a sus actores jugando
en el conflicto, el impacto internacional y sus consecuencias
durante la contemporaneidad espanola,

europeay mundial de la segunda mitad del siglo XX; tuvo como
todo conflicto bélico un vencedor y, en este caso, la victoria
del bando nacional o franquista llevaria a un impacto que
moverialasraices de Espafiacomonaciony detodos sus hijos
por el mundo; teniendo entre las multiples consecuencias de
su trascendencia a la emigracion.

Esta migracion que se puede observar en sus dos espacios
territoriales, el nacional y el internacional, ha situado a Espafa
en una dimension que sobrepasa sus fronteras, y esa historia
universal que la sitla a partir de 1492 con el descubrimiento de
América en el encuentro entre dos culturas como protagonista
del desarrollo humano fue golpeada con brutalidad. Terminada
la contienda y posesionandose Franco como caudillo y el
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franquismo; ya si como una corriente ideoldgica y social; se
da inicio a una nueva etapa ultraconservadora que da como
resultado la migracion de los ciudadanos espanoles, bien de
manera voluntaria u obligados por el régimen existente en el
reino.

Esta migracion espafiola que bien pudiera separarse
justamente en dos momentos histéricos, el de la Guerra
Civil propiamente de 1936 a 1939 donde a medida que se
intensificaba la misma muchas personas se vieron obligadas
a abandonar sus hogares en busca de seguridad y refugio
impulsados por factores tales como la violencia de ambos
bandos, la represion politica, escasez de alimentos y otros
recursos, asi como la persecucion religiosa. En esta primera
etapa donde hay una gran migracion interna, existen ejemplos
particulares de ciudades como Barcelona y Madrid que,
inmersas en intensos combates, no dieron muchas opciones
a sus habitantes. Un segundo momento de esta migracion se
produce en el periodo de la dictadura franquista de 1939 a
1975, sin dejar de sefialar que la migracion de ciudadanos
espafnoles se va a dar en mayor medida como producto de
la instauracion del nuevo régimen y de la lucha clasista entre
republicanos y pro-monarquicos devenidos franquistas, lo
que nos permite, por lotanto, ubicaralamismacomo resultado
de una historia reciente indivisible.

La historia generalmente la escriben los vencedores o los
nostalgicos pero esa migracion espafola post republicana
tuvo como principales razones las politicas, ideoldgicas o de
creencia donde segun fuentes alrededor de 2 millones de
personas, abandonaron la peninsula ibérica con motivo del
conflicto (Keeley, 2022).

Entre los principales destinos de la migracion espanola
estuvo América Latina, escogidos por sus raices ibéricas,
la proximidad ideolégica de los gobiernos latinoamericanos
con el republicanismo y las posibilidades que dieron los
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mismos a los nacionales espafoles. En México, sobre todo,
pero también Argentina (unos 10.000), Venezuela, Cuba,
Puerto Rico y Estados Unidos se fueron asentando miles
de exiliados republicanos espafioles. Europa no fue ajena a
esa oleada humana que escapaba de una guerra civil y de
los vencedores asumiendo a muchos espanoles, o hicieron
finalmente, sobre todo en Francia.

Destaca durante este periodo el aumento de los migrantes
espanoles hacia América Latina, un poco porque, buscando la
comodidad del idioma, lo cercano a las raices culturales por
haber sido estos paises colonias del Gran Imperio Espariol
y, sobre todo, por ser una época de bonanza econémica en
muchos de los paises del otro lado del Atlantico. De esta
migracion hacia la América Latina en la que los peninsulares
algunos llegaron legalmente cumpliendo los rigores de ley,
pero otros como polizones en los buques o violando de
diferentes maneras los controles migratorios, se cred una
comunidad amplia y las colonias de migrantes espafnoles
comenzaron a hacerse sentir mediante organizaciones de
fraternidad, logias y organizaciones humanitarias, entre otros.
Si una nacién, si un reino, regreso a sus excolonias yano como
vencidas nicomo vencedores sino para insertarse y aportar a
la hispanidad, esa fue Espana.

Este proceso de migracion espafola hacia Ameérica va
a marcar una nueva etapa de mestizaje social que va a
ocasionar un gran impacto cultural en los paises receptores
debido a que muchos exiliados eran intelectuales y artistas
como en lo social impulsé la formacion de familias donde
uno de los dos progenitores era peninsular. Esta migracion
aun cuando se va a dar en toda la region antes mencionada
va a tener como destinos mas destacados México, donde el
gobierno progresista del general Lazaro Cardenas hace un
ofrecimiento de refugio a los republicanos espafioles, Cuba
Ultima colonia espafola en América y con una economia
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floreciente en la época y otros paises latinoamericanos como
Argentina y Chile (Ortufio, 2012). Lo mas importante de este
periodo de diaspora espafiola por el mundo se va a dar en el
contexto del desarrollo econdmico de la misma en los paises
que arribaron, la contribucion significativa a la cultura de
estos y la herencia de la cultura espanola, asi como las raices
de una nacidn europea gque se va a ampliar como ninguna
otra nacién en tan corto periodo por el planeta (Menéndez,
2025).

+ Segunda Mitad del Siglo XX: La Segunda Guerra
Mundial y la migracion

La conflagracion conocida como Segunda Guerra Mundial
se extiende desde 1939 a 1945, y el continente americano,
en particular los Estados Unidos y varios paises de América
Latina, experimentan flujos migratorios diversos que alteraron
sus estructuras demograficas, politicas y culturales existentes
en la época.

Uno de los pueblos que mas refleja la realidad de la migracion
durante este conflicto bélico y nos ubica en el fendmeno
migratorio con sus consecuencias para el individuo y la
sociedad es el del pueblo judio, su desplazamiento forzado
se convirtié en una de las crisis humanitarias mas graves
de la historia. Bajo el régimen de Adolf Hitler, millones de
hombres, mujeres y nifios fueron perseguidos, encarcelados
y exterminados como parte de la politica genocida nazi.
Estudios del Museo Conmemorativo del Holocausto de
Estados Unidos sefialan el horror de este evento nefasto de
la siguiente manera: “Después de que Alemania se anexo
a Austria en marzo de 1938, y en particular después de
los pogroms de la Kristallnacht del 9 y 10 de noviembre de
1938, las naciones de la Europa occidental y del continente
americano comenzaron a temer la llegada de los refugiados.
Aproximadamente 85.000 refugiados judios (de entre unos
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120.000 que emigraron) llegaron a los Estados Unidos entre
marzo de 1938 y septiembre de 1939, pero este nivel

de migracion estaba muy por debajo de la cantidad de
personas que buscaban refugio. A finales de 1938, 125.000
solicitantes hicieron filas afuera de los consulados de los EE.
UU. con la esperanza de obtener 27.000 visas que estaban
disponibles de conformidad con la cuota migratoria existente.
Parajuniode 1939, la cantidad de solicitantes habiaaumentado
a mas de 300.000. La mayoria de los solicitantes de visas no
lograron obtenerlas. En la Conferencia de Evian que se llevo a
cabo en julio de 1938, solo la Republica Dominicana declaré
que estaba preparada para admitir cantidades importantes
de refugiados, aunque Bolivia admitiria a unos 30.000
inmigrantes judios entre 1938y 1941 (Museo Conmemorativo
del Holocausto de los Estados Unidos, 2024).

Otras nacionalidades emigraron América en menor medida
como consecuencias del evento bélico y aun cuando
se amplié la base demogréfica de la region y aumento el
mestizaje existid6 también rechazo por algunos segmentos
poblacionales que veian en los migrantes una competencia
para sus actividades economicas; propiciando restricciones
de los gobiernos a la entrada de extranjeros y aumento de la
xenofobia.

+ Segunda mitad del Siglo XX: Guerra Fria y migracion

No puede hablarse de la historia de la humanidad si no
transitamos por el episodio conocido como Guerra Fria, el
cual se enmarca entre el final de la Segunda Guerra Mundial
y la caida del campo socialista (1946 — 1989). Desde la
perspectiva migratoria fue un periodo que utilizo y llevo la
movilidad humana a limites sin precedentes involucrandola
como parte del conflicto entre ambos bloques liderados
por la URSS (Union de Republicas Socialistas Soviéticas)
en representacion del comunismo y los Estados Unidos de
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Ameérica como cabeza del capitalismo; este enfrentamiento
arrastro a la humanidad durante décadas a una migracion
muchas veces forzada como resultado de lo ideoldgico,
politico y militar.

Los principales elementos que directamente impactaron en los
procesos migratorios de la época fueron los desplazamientos
humanos con motivos de refugio en paises occidentales por
parte de ciudadanos que huian de la influencia comunista que
ejercian los gobiernos del blogue soviético y principalmente
Polonia, Alemania Oriental y Checoslovaquia. Un hecho
significativo que marco sin precedentes la supresion de la
movilidad humana libre fue la construccion del Muro de Berlin
en 1961; también conocido como Muro de la Verguenza, por
la indignacion que en el ambito internacional tuvo, aunque
nada se hiciera para detenerlo; este tenia como objetivo
detener el flujo de ciudadanos alemanes que se vieron
divididos artificialmente en dos paises, dos ideologias (Kiss,
2023).

Pertenecen a este tiempo de enfrentamiento feroz entre
ideologias varios conflictos armados en diferentes
regiones del planeta que incorporaron como consecuencia
desplazamientos humanos masivos y ansias de migracion
en todas sus formas posibles, a la vez que se violaron por
las partes involucradas principios basicos de los derechos
humanos. Entre estos se encuentran como conflictos no
convencionales que también fueron resultado de la Guerra
Fria; las dictaduras militares en América Latina que como se
explica Gémez (2023) impactaron en la sociedad.

El marco de la Guerra Fria, de la Revolucién cubana y de la
propia situacion social y politica de Argentina, Brasil, Chile
y Uruguay llevd en las décadas de los sesenta y setenta
del pasado siglo a que hubiera en estos paises dictaduras
militares, caracterizadas por una politica de sistematica
lesion de los derechos humanos y de eliminacion fisica de

22

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



los calificados por ellos como subversivos, y por pretender,
sin éxito, una institucionalizacién de una distinta estructura
de modelos de Estado (Gémez, 2023).

Entre los conflictos bélicos declarados se encuentra lo
relacionado con la Guerra de Corea, sus antecedentes y la
actualidad, que aun solo cuenta con un armisticio, desplazé
entre los afios 1950 y 1953 a millones de personas en los
sentidos tanto norte como sur de la peninsula y formo una
gran diaspora en paises como Estados Unidos y Japon
que continla creciendo en la actualidad con la huida de
norcoreanos. Este proceso que propicid la migracion fue
producto en gran medida de los desplazamientos humanos:
‘en el sur, daba comienzo un nuevo régimen. Un millon y
medio de refugiados de China, Manchuria, Japon y Corea
del Norte llegaron entre agosto de 1945 y agosto de 1946”
(Nahm, 1996, p. 353).

La Guerra de Vietnam, conflicto en la peninsula de Indochina
que tuvo lugar entre 1955 y 1975. Enfrenté a los gobiernos
de Vietnam del Sur y Estados Unidos contra el gobierno de
Vietnam del Norte y las guerrillas comunistas que actuaban en
Vietnam del Sur, conocidas como Viet Cong, extendiéndose
a Laos y Camboya;101 esta termind con la victoria del eje
comunista provocando la huida de aproximadamente 1.5
millones de refugiados, conocidos como los boat people o
gente de los botes, también aplicable a los desplazados de
Laos y Cambodia.

Latinoamérica vivid uno de los mas impactantes y tristes
eventos migratorios de todos los tiempos cuando se
consolidad la Operacion Peter Pam en la década del 60,
donde el Programa para Nifios creado por la administracion
estadounidense reasento a jovenes en hogares de grupo y
con familias de acogida por todo el pais. Este programa llevo
a mas de 14.000 ninos cubanos a Estados Unidos; viajaron
solo y muchos no volvieron a ver a sus familiares. Padres
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cubanos preocupados temian la ideologia comunista del
gobierno cubano 'y prefirieron separarse de sus hijos (National
Archives Free, 2005).

Este terrible e impresionante evento migratorio de la
Guerra Fria puede reflejarse en el testimonio de uno de sus
protagonistas, la cineasta Marina Ochoa que lo recuerda
de la siguiente manera: “Recuerdo cuando fui a despedir a
mi hermano al aeropuerto, era un nifio, de 7 afos, recuerdo
su mirada cuando se despedia, la cara de mi madre que
pretendia hacer parecer que no pasaba nada. Yo no tenia
conciencia entonces que nunca mas iba a volver a ver a mi
hermano vivo, aquella fue la dltima imagen de mi hermano
(Rodolfo, 2019). Un aspecto en lo relacionado con la
migracion interna, pero también significativo fue el fenémeno
ocurrido entre los paises del llamado campo socialista donde
lamigracion de trabajadores y técnicos enviados hacia paises
satélites para consolidar su influencia, asi como para apoyar
los esfuerzos de industrializacion de estos estados se hizo
una cotidianidad.

* EIl derrumbe del campo socialista y su impacto migra-
torio. El rol de SS Juan Pablo Il

Los finales del siglo XX sorprendieron al mundo con el
derrumbe del campo socialista, aunque un impensable evento
para muchos, fue el resultado de las politicas econdmicas
erradas y de la carrera armamentista de la Guerra Fria. El
hecho en si sacudi® a las sociedades tanto de un lugar
como de otro del Muro de Berlin, este evento desencadeno
un nuevo mapa migratorio que respondid no solo a al
desplazamiento producto de los conflictos armados, también
a la busqueda de oportunidades econdmicas a los cambios
de las estructuras sociales de los paises de la antigua esfera
de influencia soviética; nuevos desafios se abrieron para
los paises emisores y receptores de migrantes en el ambito
juridico, econémico, cultural y social.
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Los sucesos que estuvieron presentes en el proceso de
enfermedad y muerte del sistema socialista incluyendo
la desaparicion de la Union de Republicas Socialistas
Soviéticas arrastraron a los ciudadanos estos paises donde
los gobiernos caian como fichas de dominio y las ideologias
se palidecian, a buscar alternativas para un futuro incierto
en sus paises; lo cual acrecentd los flujos migratorios en el
mundo (Gayubas, 2023).

En este periodo se avivaron conflictos étnicos en regiones
de Europa del Este que hasta la fecha contaban con relativa
estabilidad como el Caucaso y en la region de los Balcanes;
la apertura anti dictatorial y de flexibilizacion en materia de
movilidad humana en el desaparecido bloque soviético llevo
a un éxodo de profesionales y fuerza calificada que afecto a
estos paises a la vez que impacto en los receptores.

Europa Occidental, Estados Unidos, Japdn revisaron sus
legislaciones migratorias y ante la afectacion por los flujos
implementaron programas de asentamientos e insercion
social y cultural, pero también restriccion de visados y la
creacion de mecanismos de repatriacion. Los resultados de
los cambios y el impacto de las dos ultimas décadas del siglo
acentuaron las tensiones sociales y econémicas derivadas
de la llegada de migrantes y refugiados, aumentando el
nacionalismo y la xenofobia.

La participacion de Juan Pablo Il en 1989 fue fundamental
para la historia contemporanea de Polonia y Europa Central.
El Papa polaco tratd de manera directa la matanza de Katyn
en 1940, en la que el régimen de Stalin asesind a cerca de
12.000 oficiales polacos, y responsabilizé directamente a la
URSS por ese crimen (The Editors of Encyclopaedia Britannica,
2024). Asimismo, respaldd de manera decisiva al sindicato
Solidaridad, que era dirigido por Lech Watesa. Lo hizo al
recibirlo en el Vaticano como jefe de Estado y al apoyar sus
intentos de liberar a Polonia del dominio comunista (United
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Press International, 1989); este apoyo del papa robustecio
la moral de la lucha y ayudd al proceso de democratizacion
que termind con el derrocamiento del régimen comunista en
Polonia (The Editors of Encyclopaedia Britannica, 2024).

1.3. La América migrante del siglo XXI

Para la region el siglo XXI va a comenzar con los todavia
humeantes sucesos de la caida del comunismo, la
desintegracion de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas y el avance de un mundo unipolar. La migracion
se va a manifestar con profundas desigualdades, conflictos
y propiciara una de las mayores crisis a enfrentar en sus
ultimos anos. La intensificacion de los flujos migratorios en el
continente va a llegar de una manera u otra a todos los paises,
bien sea como lugares de origen, transito o destino. Como
denominador comun van a estar la inestabilidad politica, el
poco desarrollo econdmico, la violencia, la corrupcion, los
desastres naturales y las consecuencias del cambio climatico.

Las dinamicas demogréficas han acentuado la acumulacion
de pobreza y se enfoca en una migracion marcada sur-norte
teniendo a Estados Unidos como principal receptor. Este
proceso migratorio en el presente ciclo puede observarse en
la Crisis Migratoria Venezolana, donde segun la Agencia para
los Refugiados de las Naciones Unidas (ACNUR) mas de
7,7 millones de personas han salido de Venezuela buscando
proteccidon y una vida mejor; la mayoria; mas de 6,5 millones
de personas; ha sido acogida por paises de América Latina
y el Caribe (Damasceno, 2025).

La migracion de las naciones centroamericanas,
principalmente  Guatemala, Honduras, ElI Salvador;
distinguiéndose un fendmeno conocido como caravanas
migrantes (Organizacion Internacional para las Migraciones,
2021; Organizacion Internacional para las Migraciones,
2021a) que a decir del socidlogo lzcara (2021), ilustran la
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fortaleza y casi normalidad de un fenémeno peligroso, no
juridico, ninatural:

La caravanizacion de la migracion es un movimiento de
explosion social de caracter espontaneo que ofrece cier-
ta seguridad a los migrantes. Aguellos que viajan solos,
0 en pequefios grupos, deben realizar importantes des-
embolsos econdémicos para llegar a México y travesar
el territorio nacional, ademas corren un grave riesgo de
ser secuestrados por la delincuencia organizada, o de ser
aprehendidos por las autoridades migratorias y deporta-
dos. Por el contrario, los migrantes de las caravanas plan-
tan cara tanto a las autoridades como a la delincuencia or-
ganizada. Al caminar juntos, respaldados por los medios
de comunicacion y las organizaciones defensoras de los
derechos humanos, se encuentran protegidos de los ata-
qgues de la delincuencia organizada. Sin embargo, los mas
beneficiados por las caravanas son los polleros que ope-
ran en el norte del pais. La disminucion del costo de emi-
grar ha hecho que un mayor numero de centroamericanos
hayan emprendido la aventura migratoria. Por lo tanto, se
ha multiplicado el nimero de potenciales clientes de las
redes de trafico humano. (p. 2)

La migracion haitiana, casi invisible, pero una realidad
para los ciudadanos de un pais azotado por la violencia,
la inestabilidad politica y las consecuencias de catastrofes
naturales. Se estima que en la Ultima década, mas de
1,6 millones de personas abandonaron Haiti. EI éxodo
se agudizo tras el terremoto de 2010, que dejo al pais en
ruinas, provocando la muerte de mas de 300.000 personas
y desplazando internamente a cerca de 1,5 millones. Desde
2018 el pais enfrenta una crisis sociopolitica y econémica
sin precedentes, lo que ha llevado a miles de ciudadanos
haitianos a emigrar. El sur y el centro de América representan
la ruta de transito para los que buscan llegar hasta Estados
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Unidos. En julio de 2023 la analista politica y activista
haitiana Emmanuela Douyon escribia sobre la situacion de
esta nacionalidad, la gente se va de Haiti como si sus vidas
dependieran de ello (Apollon, 2023).

Para los cubanos el fendbmeno migratorio ha estado presente
desde que se instal6 la llamada Revolucion en el gobierno
en el ano 1959, pero, en este siglo, sus caracteristicas han
pasado de ser una migracion politica a modelo migratorio
donde se mezclan lo econémico y social como reflejo de las
transformaciones internacionales y los problemas internos de
la isla. El punto de esta migracion, la segunda mas intensa
después de la venezolana, nos lleva a que aun cuando el
destino preferido, y casi siempre final, es los Estados Unidos,
también la diaspora se asienta en pequenos nucleos por todo
el continente. Respecto a este tema los investigadores Clot y
Martinez (2018) muy acertadamente plantean:

Al examinar la migracion cubana con destino a EU, po-
demos observar itinerarios cada vez mas extensos y cuyo
numero de escalas se incremento: en los afnos noventa,
por ejemplo, una parte importante de los cubanos busca-
pan ir a EU por via maritima, la mas directa. En la década
posterior, frente a las dificultades crecientes para llegar a
Florida y el incremento de los controles fronterizos en la
misma region, los itinerarios migratorios se transforman y
aparecen nuevas rutas: cada vez mas cubanos llegan al
continente por agua desde el Caribe, ingresan de manera
irregular por ejemplo a Honduras o0 a México, y prosiguen
Su viaje via terrestre hasta la frontera norte. (p.3)

No puede omitirse que los cubanos presionados por los
problemas sociales y econdmicos mantienen latente lo que se
conocio como Crisis de los Balseros (Agence France-Presse,
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2022). Como un llamado de atencion para la region de la
existencia de flujos migratorios representativos debido a las
condiciones extremas en que viven muchos seres humanos y
a las politicas nacionales e internacionales de los gobiernos
y organismos decisores. Se encuentra la Crisis del Darién, El
Tapon del Darién esta ubicado en Panama y delimita con la
frontera de Colombia. La inhdspita e intrincada selva ha hecho
histéricamente imposible la conexiéon por tierra entre ambos
paises. La exposicion a enfermedades, los riesgos de la vida
animal salvaje y la falta de agua y de posible avituallamiento
convierten esa ruta en sumamente peligrosa, que persiste
aungue en menor medida y como un posible detonante de
tiempo y es historia viva de que los migrantes son capaces de
asumir cualquier riesgosa travesia por lograr sus suefios.

Esta zona llamada Tapon del Darién, es utilizada por varias
nacionalidades, convertida en uno de los puntos mas
peligrosos y dificiles de vencer por los migrantes irregulares;
segun investigaciones realizada por medios de comunicacion
ecuatorianos, uno de los paises afectado y que incrementa el
paso de sus nacionales por el lugar:

Han cruzado el Darién en el Ultimo afio 513.782 migran-
tes, de los cuales la mayoria son venezolanos (326.589),
seguido de ecuatorianos (56.328) y haitianos (45.628),
con el objetivo de llegar mayoritariamente a los Estados
Unidos, aunque también Canada, en busca de mejores
condiciones de vida. (EFE/Redaccion Primicias, 2023)

Asi mismo se indica por la experta basada en género de
Unicef, Johana Tejada Lopez:” que ha sido un ano en que
se ha batido un récord. Han pasado mas de 100.000 nifios,
ninas y adolescentes, de ellos el 50 % son menores de cinco
anos” (EFE/Redaccion Primicias, 2023).
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v

CAPITULO

Filosofia y migracién

2.1. La migracion, la
moralidad y el derecho

Desde el inicio de la historia
del ser humano siempre
ha estado presente la
migracion, la cual plantea
retos y desafios tanto en lo
individual como en lo social.
Aunque es considerada
un fendmeno natural, su
presencia es innegable
en los hechos que han
marcado a la humanidad; los
problemas para las personas
involucradas, asi como para
las comunidades de origen
y destino transcienden lo
material para protagonizar
con sus dilemas y
contradicciones los principios
de comportamiento correcto
e incorrecto que guian a
individuos y sociedades.

Promovida por diferentes
motivos y causas, asi
como su impacto, esta es
analizada  frecuentemente
desde lo social y politico de
la siguiente manera:

La migracion, es parte de
los procesos demografi-
COS que junto a la natali-
dad y mortalidad introdu-
ce cambios en el tamario,

30

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



composicion y distribucion de la poblacion. Este fendme-
no esta relacionado con el movimiento o desplazamiento
espacial de las personas, gque tiene vigencia desde que
la especie humana existe, motivado a que el hombre tuvo
la necesidad de salir de su lugar de origen en busqueda
de alimentos, vestimenta o vivienda para €l y sus afectos.
Ademas, las grandes catastrofes naturales, pérdida de
cosechas, guerras y hechos sociales como persecucio-
nes raciales o ideoldgicas, han promovido el movimiento
migratorio. (Gutiérrez, 2020, p. 301)

Sin embargo, su analisis revela ser mucho mas profundo,
en efecto, desde el abordaje que propone la ética y la
filosofia moral, por citar dos topicos que propone las ciencias
filosoficas, nos llevarian a replantearnos, por ejemplo, los
elementos fundamentales y las reacciones que producen
tanto en la sociedad, los gobiernos y demas instituciones
ante la migracion y el vinculo intrinseco entre el individuo y la
moral. Aunque sujeta a diversas interpretaciones y visiones
filosoficas, la interaccion entre la moralidad e individuo resulta
ser dinamicay siendo el individuo el protagonista principal en
los procesos migratorios, estariamos refiriendo qué relacion
existe entre moralidad y migracion, tema complejo que ha sido
objeto de debate en diversos contextos politicos, sociales y
éticos.

La moralidad va a referirse a los principios y valores que guian
el comportamiento humano, mientras que la migracion va a
implicar el movimiento de personas de espacios geograficos
distintos, ya sea dentro de un pais o entre paises, a lo que
se anade el comportamiento individual y colectivo. Varios
autores sitlan la importancia de la moral para la sociedad
aun cuando puedan existir contradicciones y como ella
puede conducir al sujeto y su actuar:

La moralidad puede ser entendida soélo desde la perspec-
tiva de la totalidad, es decir, del “sistema moral”. Ciertos
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elementos de la moralidad han aparecido en las grandes
religiones del mundo. Ellas han constituido la “embriogé-
nesis” de la moralidad. Este hecho no puede ser descar-
tado niignorado. Mas aun, constituye un meérito imperece-
dero del cristianismo el haber descubierto e identificado
la dimension interior de la moral, el impetu afectivo fun-
dado en el amor. Pero esta situacion no debe impedimos
constatar que ciertos juicios morales erréneos surgieron
de una incorrecta identificacion de la moral y la religion.
(Vidam, 2000, p.9)

Entre las normas morales de actuar y la migracion como
fenbmeno social de gran envergadura que involucra a
personas que se desplazan de un lugar a otro por diversos
motivos, como la busqueda de mejores oportunidades, la
huida de la violencia o la persecucion, o el cambio climatico;
se encuentran también los derechos que se conciben como
libertades y garantias fundamentales que se reconocen
a todas las personas de manera indistinta, sin importar su
origen, condicion social o creencias. Estos derechos se
encuentran establecidos en diversas leyes y normas juridicas
que buscan proteger la dignidad humana asegurando una
vida digna para todos. Su cumplimiento es obligatorio vy
exigible por la sociedad.

La relacion entre la moral y el derecho es de interdependencia
intrinseca considerando que la primera impulsa la creacion
de leyes y normas que garanticen el respeto de los derechos,
mientras estos se basan y construyen en principios morales
que buscan proteger la dignidad humana vy la justicia social.
Un analisis justo de la moral, el derecho y la migracion, nos
llevaria a transitar por la influencia del iusnaturalismo en la
teoria y la practica del derecho a lo largo de la historia, asi
como su influencia en la forma en que se aborda este tema
desde una perspectiva ética y legal en la actualidad.
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2.2. Postura critica hacia el positivismo desde la
perspectiva migrante

El positivismo como una de las corrientes filosdficas utilizadas
con regularidad y defendidas en la historia de la humanidad,
ha dejado una influencia en el pensamiento y la accién que
llega hasta nuestros dias; trata desde su perspectiva de hacer
contrapeso al iusnaturalismo y define su principio fundamental
en la cosa en si. Para los positivistas la concepcion de que
la realidad es el Unico objeto de conocimiento en la cual esta
la validez y origen del criterio verdadero, los lleva a asegurar
gue estan sosteniendo una concepcion moderna del mundo
(Bobbio, 1993; Kelsen, 2009).

Como corriente o doctrina esta desarrolla sus fundamentos
en la negacion o rechazo a la metafisica, asi como a todo lo
gue no es un hecho constatado, aceptando la experiencia
como Unica conclusion valida. De las ideas positivistas surge
el positivismo juridico que con dos lineas de desarrollo que
van a regirse por la investigacion verificable y rigurosa sin
apelaciones sobrenaturales; y por una mirada del derecho
que coloca a las leyes como principales por sobre todas las
demas fuentes del derecho. Al analizar criticamente la posicion
positivista y sus postulados juridicos resulta interesante la
manera en que Garcia (2015) ilustra el concepto juridico de
la misma:

El concepto positivista de la ley considera al derecho en
su estructura formal. Toda argumentacion e interpretacion
metafisica cae como especulacion indemostrable en el
rechazo. También es conocido como formalismo juridico,
debido a que su estudio, en la perspectiva del derecho,
es Unicamente acerca de los textos perceptivos dicta-
dos por el legislador. El positivismo juridico fundamenta
el pensamiento juridico reducido a derecho estatal pro-
ducto del legislador; de aqui deriva la comun atribucion
al derecho, de aquellas caracteristicas que son propias
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del derecho legislado del Estado moderno, generalidad,
imperatividad, coaccion, presunta plenitud. (p. 77)

Por lo anterior y colocando al ser humano como sujeto
de derechos y ente principal de la humanidad, podemos
considerar que esta doctrina que divorcia el derecho de la
moral y va a poner como principal a las normas emitidas por
los estados, gobiernos e instituciones; desde la perspectiva
del fendmeno migratorio promueve la deshumanizacion
y reduce las realidades de la sociedad y el individuo a un
asunto de cumplimiento normas (Agamben, 1998).

El fendmeno migratorio por el que ha transitado la humanidad
desde sus inicios tiene un basamento no dogmatico, no
igualitario, influenciado por la politica, la economia, la
naturaleza y la religion; pero la falta de flexibilidad del
positivismo para adaptarse a los diferentes contextos, la
interpretacion literal y rigida de la jurisprudencia, asi como
la sobrevaloracion a los gobiernos y sus instituciones como
rectoras de la sociedad; llevan a la criminalizacion de la
migracion y el migrante.

Criticar al positivismo, su mirada juridica y social es entender
la incapacidad con que esta corriente ve al fendmeno
migratorio, para los positivistas es subjetivo y minimiza
a los migrantes llevandolos a ser sujetos de regulacion
estatista sin valorar sus aspiraciones, problemas, emociones
y realidades. El positivismo aunque no lo plantea en la
actualidad abiertamente, en la practica separa la moral
del derecho sirviendo como sustento a que los estados
y gobiernos aprueben politicas migratorias alejadas de los
principios de equidad y ética. Su insensibilidad no logra
entender la transnacionalidad del drama migratorio y al
abogar por fortalecer la soberania estatal a todo costo y toda
costa, obstaculiza la creacion de marcos juridicos nacionales
e internacionales que reconozcan las complejidades de la

34

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



movilidad humana y la interdependencia del fendmeno
(Bobbio, 1993).

La perspectiva positivista conduce apuntalar las estructuras
de poder gue marginany excluyen alos migrantes e inclusive
su inmovilismo juridico limita el papel de los jueces y demas
operadores de la justicia a la interpretacion y simple aplicacion
de normas, impidiendo resolucion de conflictos con una
mirada de derechos humanos. Podemos referir que si bien
el positivismo ha cumplido un indubitable papel protagdnico
como sustento filosoéfico en la conformacion de los cimientos
de los Estados modernos y sus politicas migratorias;
desde la perspectiva migrante, su caracter reduccionista y
normativista omite y se aleja de toda perspectiva humana y
etica de los temas migratorios; despersonaliza al migrante,
convirtiéndolo en una estadistica controlada por un sistema
legal. Evidentemente el problema politico aporta miopia y
ralentiza soluciones.

Es obligatorio considerar que la migracion desafia la rigidez
del positivismo y desbordan sus categorias intrinsecas,
obligandonos a repensar la necesidad de una filosofia mas
inclusiva que supere los limites de la certeza empirica y
abrazando lo incierto, lo diverso y lo contradictorio como
aspectos fundamentales de la existencia humana. Donde
ingrese una mirada mas humana para un problema humano. El
auxilio, tal vez, lo encontremos de la mano del iusnaturalismo.
Hacia alli nos dirigimos en busca de respuestas.

2.3. El iusnaturalismo pilar del derecho

Ser objetivo, consecuente desde el derecho al tema de la
migracion y su sustento moral nos lleva indiscutiblemente
a referirnos al iusnaturalismo, la corriente filosoéfica que
sostiene que existen principios de justicia y moralidad
gue son inherentes a la naturaleza humana y que estan
por encima de las leyes creadas por los hombres. Si bien

35

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



esta corriente filoséfica ha sido cuestionada y criticada
durante la historia de la humanidad desde su surgimiento
hasta la contemporaneidad, sus postulados han influido en
la concepcion moderna de los derechos humanos y en la
jurisprudencia internacional, donde se reconoce la existencia
de derechos fundamentales que trascienden las leyes
nacionales.

El iusnaturalismo va a surgir en la antigua Grecia con el
aporte y la construccion tedrica de filosofos como Sdécrates,
Platon y Aristoteles, los que ya desde la época en la que
vivieron plantean la idea de una ley natural que trascendiera
las leyes positivas de la sociedad, y estas ideas van a
transitar por diferentes periodos histéricos como la Edad
Media, bajo la influencia y conduccién de Santo Tomas de
Aquino, quien fusiona las ideas aristotélicas con la teologia
cristiana. Una labor colosal y grandiosa que unié el mundo
antiguo y pagano con el mundo cristiano; con el énfasis en
los derechos naturales inherentes a todos los individuos,
independientemente de las leyes establecidas por los
estados y sus gobernantes bajo la conduccion de John
Locke y Samuel Puffendorf que en su obra De iure naturae
et Gentium, desarrolla un sistema racionalista de derecho
natural y derecho de gentes, separando el derecho natural
de la teologia (Pufendorf, 1672).

Durante el Renacimiento y la ilustracion; y en la época
Contemporanea con una evolucion y enfoques sobre la
naturaleza, los derechos y la justicia que nos llevan al
iusnaturalismo racionalista, el iusnaturalismo teoldgico
(Francisco de Vitoria, 1539; Tomas de Aquino, 2001) y el
iusnaturalismo ético (Kant, 2008; Maritain, 1947); pero todos
con una gran importancia al limitar el poder del estado sobre
la base de la critica a los abusos de ese poder, injusticias
judiciales, la ética del derecho y los derechos humanos. En
particular me gusta referir como una de las obras clasicas
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del iusnaturalismo racionalista, De iure belli ac pacis,
fundacional del derecho internacional y del iusnaturalismo
moderno, donde Grotius (1625) fundamenta la ley natural en
la razdn, aunque en sus primeras ediciones hace referencia a
Dios. Puede destacarse que aun en la oscuridad de la Edad
Media las ideas del iusnaturalismo lograron abrirse paso
desde la moral y el derecho natural de la mano del fraile,
tedlogo, filosofo vy jurista catdlico perteneciente a la Orden
de Predicadores Santo Tomas de Aquino de quien el Sumo
Pontifice Juan Pablo Il (1989) refirio:

Los avances cientificos contemporaneos desafian a la teo-
logia con mas agudeza que la introduccion de Aristoteles
en la Europa Occidental del siglo XIII... Puesto que la filo-
sofia aristotélica permitio la configuracion de algunas de
las mas profundas expresiones de la doctrina teoldgica
mediante el servicio de eminentes estudiosos como Santo
Tomas de Aquino, jpor qué no esperar que las ciencias
contemporaneas, junto con todas las formas de conoci-
miento humano, vigoricen y den forma a aquellas areas
de la teologia referentes a la relacion de la naturaleza, la
humanidad y Dios?. (pp. 19, 21)

En la evolucion y desarrollo de esta corriente es importante
destacar como ha influido histéricamente en la concepcion
y fundamentacion de los derechos humanos. Para los
abanderados de los derechos humanos los principios
iusnaturalistas son necesarios para demostrar la existencia de
derechos inherentes a la dignidad humana, que trascienden
las leyes positivas y deben ser protegidos por el derecho.

Esa lucha que va poner la razon, la justicia y el derecho de
las personas por encima del capricho del poder y puede
considerarse sustento del propio derecho del migrante se
aprecia claramente expresada en la obra de Portela (2006)
al plantear:
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El iusnaturalismo tiene algo que decir, en la muestra de
resultados concretos a partir de la lucha contra la injusticia.
Desde la tragedia de Antigona, en donde se clama por
el respeto a un orden moral superior, que no puede ser
avasallado por orden alguna, pasando por la defensa del
derecho de los indigenas, en la segunda escolastica, hasta
la denuncia concreta de las atrocidades cometidas en las
guerras mundiales, todo ello constituye un amplio repertorio
de posiciones que comenzaron siendo “ilegales”, porque
contrariaban normas concretas o politicas precisas, y que
terminaron poseyendo consagracion puntual consagracion
normativa posterior. (p. 357)

Al no ser para la corriente filosofica iusnaturalista; el derecho
solo produce normas creadas por la voluntad humana o por
instituciones sociales, pero para esta corriente filosoéfica el
derecho parte de la propia existencia humana, el cual, desde
la profundidad y complejidad de su pensamiento, hasta lo
mas trascendental de su existencia, llevan implicitas la razon
y la moral; es que las normas son vélidas no porque hayan
sido promulgadas por autoridad alguna sino porque las leyes
naturales estan primero.

Basados en el desarrollo de la sociedad desde la Comunidad
Primitiva hasta la Epoca Contemporénea; el actuar del hombre
como conductor y el desarrollo de las ciencias juridicas asi
como relacion intrinseca entre jurisprudencia y sociedad
para el funcionamiento de esta Ultima al establecer normas,
proteger los derechos individuales, resolver conflictos vy
promover cambios, a la vez que lograr la convivencia pacifica
y ordenada; seria muy dificil y poco practico no relacionar la
existencia digna y justa del derecho con el iusnaturalismo,
este es esencial e imprescindible aun cuando existan otras
corrientes filosoficas que intentan explicar la naturaleza
y el fundamento del derecho. Una muestra de la validez
de observar al iusnaturalismo como pilar fundamental del
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derecho lo muestra el filosofo inglés Locke (1689): “todo lo
que pretendemos es que cada hombre pueda disfrutar de los
mismos derechos que son concedidos a los demas” (p. 62).

Aunqgue actualmente los debates en parlamentos y congresos
o los referéndums a nivel de estados que transitan en
oportunidades por la adopcién de nuevas cartas magnas o
reformas a las existentes, no utilizan términos filosdéficos; se
muestran presentes conceptos de la Ley Natural, los Derechos
Naturales, la Justicia, Universalidad, que representan algunas
de las ideas fundamentales del iusnaturalismo, importantes
elementos que defienden la dignidad del ser humano y que
estan muy por encima de cualquier interpretacion diferente y
enfoques de opinidn dentro de esta propia corriente filosofica
y juridica.

2.4. La moral y el derecho natural desde los
inicios de la migracion espanola hacia América

Si tomamos la época de descubrimiento, conquista y
colonizacion de América como base referencial a la
introduccion y aplicacion del derecho en el nuevo mundo vy
a las ideas iusnaturalista como preludio del desarrollo de la
jurisprudencia hasta llegar a la actualidad, vamos a encontrar
consultas, debates, y también decisiones que trascienden
la voluntad personal o de gobierno para imponerse como
razonamiento del derecho natural.

Afos después del descubrimiento de América, el Emperador
Carlos V; enfrascado en hacer realidad la creacion y
consolidacion de un imperio universal cristiano, pone su
mirada en afianzar el dominio de una Espafna que marchaba
hacia una etapa de prosperidad econémica, en las nuevas
tierras. El emperador migrante produjo cambios estructurales,
expansiony una apertura de mercados, asi como la extraccion
de metales preciosos a gran escala, sirviendo de impulso a
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todas las actividades econdmicas de la monarquia facilitando
las campafas bélicas del emperador en Europa.

Es importante consignar que el derecho a pacificar América
fue untemarelevante durante el reinado de Carlos V, ya el Reino
de Espana estaba inmersa en la exploracion y colonizacion
del continente. Entre los asuntos legales principales estuvo
la manera en que serian considerados los pueblos indigenas
y la justificacion para su conquista por parte de Espafia. En
este contexto, se plantearon debates sobre si los indigenas
tenian derechos naturales y si la conquista podia justificarse
en términos morales y legales.

Mas alla de posiciones de politica actual que se ubiquen
tanto a la izquierda como a la derecha, y que pueden sacar
de contexto el pensamiento de la época, y la presencia
ya acentuada de las ideas iusnaturalistas en el actuar de
la sociedad de aquellos afios; la figura de Francisco de
Vitoria, el fraile dominico destacado por sus contribuciones
al derecho internacional y a la economia moral basados en
el pensamiento humanista del realismo aristotélico tomista;
y la Controversia de Valladolid, nos ilustran una linea de
pensamiento filoséfico y académico donde la razén, los
derechosy la moralidad se imponen en tiempos de inquisicion
y arbitrariedades en el mal usado nombre de Dios (Barcia,
1928; Castilla, 2020).

Es importante apuntar para los que observan la conquista
y colonizacion como un hecho sin repercusiones en la
metropoli; que debido a las muchas denuncias sobre abusos
y hechos horrendos que ocurrian en las tierras colonizadas
de América, principalmente como resultado de la dominacion
del Peru y la consolidacion del gobierno esparfiol en otras
regiones como el virreinato de Nueva Espafa, desde los afios
1540 en adelante; el rey Carlos | de Espafia y emperador
Carlos V de Alemania, decide en julio del afio 1549 a partir
del surgimiento de controversias y presiones en el ambito
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legal y moral por parte de los juristas de la época que
profesaban el catolicismo vy filosofos escolasticos, detener
toda conquista en el Nuevo Mundo; orden que emite para
estricto cumplimiento al Consejo de Indias (Belloso, 2024;
Castilla, 2020).

El debate filoséfico con marcadas ideas iusnaturalistas ponia
en discusion por primera vez en un imperio en expansion la
moralidad de sus actos y la necesidad de sentar precedente
del derecho moral o no de conquistar legalmente las Indias,
como se conocia el Nuevo Mundo, asi como el de su
pacificacion ante las constantes guerras internas, conflictos
de los nativos y de los europeos llegados a la region. Por
primera vez un todopoderoso mandatario, quiso asegurarse
de la irreprochabilidad de su poder en la tierra (De Acosta,
2008).

En este contexto una junta de sabios o jurisconsultos realiza
su dictamen con la gran influencia de las ideas de Francisco
de Vitoria y la Escuela de Salamanca. Al realizar un analisis
de estas ideas que ponen a la filosofia iusnaturalista en los
primeros planos de la politica mundial de la época, nos
adentramos en las tesis de los Titulos Legitimos o Siete Justos
Titulos, del propio De Vitoria que basa en estas los derechos
de la monarquia y su rey a someter y mantener el dominio
sobre las Indias (Burillo, 1988).

Las tesis de los Siete Justos Titulos definen el derecho a viajar
y a establecerse sin dafar a los aborigenes, el derecho sobre
ellos si hacian la guerra, el derecho a predicar y evangelizar, el
derecho a conquistar si algun principe forzaba el regreso a la
idolatria, el derecho a salvar a la gente de una muerte injusta;
esto en alusion a los sacrificios humanos y el canibalismo y el
derecho de los indios a tener un soberano cristiano. Es muy
importante destacar la posicion del jurisconsulto sobre un
mundo guiado por el derecho natural, y la guerra por la ley
del ius Gentium (Burillo, 1988).
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En la Junta de Valladolid, el otro momento cumbre entre
la razdn del derecho natural y el iusnaturalismo contra
iuspositivismo defensor del derecho como conjunto de
normas dictadas por el poder soberano; se discutid sobre
la base teoldgica vy jurisprudencial como debia procederse
en los descubrimientos, las conquistas y en relacion con la
poblacion de las Indias, lograndose el hito de actualizar las
Leyes de Indias bajo la sombra de la moralidad y el derecho
natural existente para la época (Burillo, 1988).

Con las premisas de las discusiones, acuerdos y logros de
la Controversia de Valladolid y las tesis de los Siete Justos
Titulos observamos el nacimiento del derecho migratorio en
Ameérica, y este primer titulo al que algunos autores plantean
‘puede denominarse de la sociedad y comunidad natural
refiere claramente que los espafioles tienen derecho de
recorrer aquellos territorios y de permanecer alli sin que
puedan prohibirselo los barbaros pero sin dano alguno para
éstos” (Burillo, 1988, pp. 164-165).

El catedratico de derecho Universidad de Salamanca vy
Complutense de Madrid Rodriguez (1991) al analizar la obra
de Francisco de Vitoria y de su tesis el primer titulo, ratifica la
dimension iusnaturalista del autor y sus posiciones respecto
al Derecho Natural y la moralidad al explicar:

Para probar esta proposicion, aduce una larga serie de ar-
gumentos, entre los cuales cabe destacar los siguientes.
En primer lugar arguye que tanto el Derecho natural como
el Derecho de gentes exigen y postulan una comunicacion
natural entre los pueblos y, debido a ello, en todas las na-
ciones se considera inhumano que, sin causa justificante,
no se reciba bien a los huéspedes y transeuntes, mientras
se tiene por muy humano recibirlos bien y tratarlos cortés-
mente. (p. 68)
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Pensemos a la distancia de siglos después, que ciertos
derechos fundamentales para los seres humanos deben
ser reconocidos y protegidos, independientemente de su
estatus migratorio; estos derechos incluyen inobjetablemente
el derecho a la vida, la libertad, la seguridad personal, la
libertad de movimiento y la igualdad ante la ley. Desde la
perspectiva de derecho natural, se podria argumentar que
las leyes y politicas migratorias deben estar en consonancia
con estos principios fundamentales y garantizar un trato justo
y humano para los migrantes, incluyendo el respeto a su
dignidad y derechos basicos.

2.5. Fundamentos filoso6ficos de la migracion

La filosofia como reflexion critica constante del ser humano
busca ayudarnos a comprender, evaluar y analizar los
fundamentos de la realidad, el conocimiento, la existencia
y los valores. La migracion, en su esencia, es un fenémeno
inherente a la condicion humana; lo que la lleva a pautar,
innovar, crear y definir temas vitales para la propia existencia
del pensamiento y su desarrollo como la justicia, la ética,
la pertenencia, la expresion libertaria y el cosmopolitismo.
Basados en los postulados filosoficos desde Aristoteles; que
entendia la libertad como el poder de actuar conforme a la
razon; hasta la actualidad se observa el tratamiento a los
temas y principios migratorios, aungue en una gran mayoria
de reflexiones y documentos de manera implicita.

Resultan interesantes las posiciones filoséficas que invitan
a evaluar la mirada existente hacia los asuntos migratorios;
migrar puede interpretarse como un ejercicio de libertad
segun Immanuel Kant que vinculaba la libertad con la
capacidad auténoma de legislar para uno mismo, lo que
puso de manifiesto al expresar:

La libertad juridica externa, por tanto, no puede definir-
se, como es costumbre, diciendo que es «la facultad de

43

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



hacer lo que se quiera, con tal de no perjudicar a nadie».
En efecto, ;qué es la facultad? Es la posibilidad de una
accion que no perjudique a nadie. Por tanto, vendria a
ser la definicion de la libertad la siguiente: «Libertad es la
posibilidad de las acciones que no perjudican a nadie».
No se perjudica a nadie hagase lo que se quiera cuando
a nadie se perjudica. Todo esto, como se ve, es mera tau-
tologia y juego de palabras. Hay que definir mi libertad
exterior juridica como la facultad de no obedecer a las
leyes exteriores sino en tanto en cuanto he podido darles
mi consentimiento. (Colomer, 1994, p. 581)

Por su parte en el ambito de la libertad la filosofa Arendt
(1994) en su obra “Los origenes del totalitarismo”, plantea
la lucha de las personas como una lucha por el “derecho a
tener derechos”, por lo que la migracion puede ser entendida
como una lucha del migrante por sus derechos:

La primera derrota sufrida con la privacion de los dere-
chos fue la pérdida del hogar, lo que significo la total rup-
tura del tejido social del espacio donde [los seres huma-
nos] habian nacidoy construido su lugar en el mundo. Esta
calamidad esta lejos de todo precedente; a lo largo de la
historia, las migraciones forzadas de personas o pueblos
enteros, por motivos politicos o0 econdémicos, han sido vis-
tas como sucesos cotidianos. Sin embargo, lo que carece
de precedente no es la pérdida del hogar, sino la imposi-
bilidad de encontrar uno nuevo. La segunda pérdida sufri-
da con la privacion de los derechos fue la pérdida de pro-
teccion del Gobierno. Esto no soélo implicé la pérdida del
estatus legal en su propio pais, sino también en cualquier
otro... La calamidad de la pérdida de derechos no es que
ellos [los seres humanos] sean privados de la vida, de la
libertad, de perseguir la felicidad o exigir la igualdad ante
laley vy la libertad de opinion formulas que fueron designa-
das para resolver problemas dentro de las comunidades
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dadas sino que ya no pertenecen a ninguna comunidad
en absoluto. (pp. 293, 295)

Asi mismo en cualquier discusion filoséfica el concepto de
justicia va a ocupar un lugar principal siempre que se refieran
temas migratorios. Platon y Aristoteles la vinculaban con el
orden y la equidad, mientras que Rawls (1997), en su obra
Teoria de la Justicia, habla de varias formas de justicia y
de lo que llamamos justo o injusto, pero acentua la justicia
social y es alli donde podemos situar punto de partida para
los derechos del hombre migrante.

La migracion desde naciones pobres hacia economias
ricas muestra las tensiones existentes en un mundo con
una cada dia mayor desigualdad de recursos; contexto en
el que se aprecia la brecha entre las diferentes estructuras
sociales. La migracién constituye un desafio para todos, los
migrantes y no migrantes y justo surge el cuestionamiento de
la responsabilidad moral de los gobiernos, asi como el dilema
de si los paises ricos deben acoger a quienes huyen de la
pobreza extrema o la violencia. Pensando con perspectiva
kantiana, podemos argumentar que los principios de
hospitalidad universal exigen que se permita la entrada de
aquellos que buscan refugio, siempre que ello no comprometa
la autonomia de la nacion.

El cosmopolitismo y la pertenencia nos llevan a observar el
fendbmeno migratorio desde la integracion, reconociendo que
todo individuo pertenece a este mundo y que la construccion
de un mundo donde las fronteras no sean barreras
infranqueables, sino espacios de encuentro. Immanuel Kant
y Martha Nussbaum, dos filosofos distantes fisicamente
en el tiempo pero no en pensamiento, son abanderados
de estas doctrinas; Kant (1795), en su idea de derecho
cosmopolita planteaba: “el derecho cosmopolita debe limitarse
alas condiciones de hospitalidad universal” (p.27).
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Mientras que Nussbaum (2020) utilizando el pensamiento
entre otros de Séneca y Marco Aurelio en su obra La
fradicion cosmopolita reflexiona de la relacion moral con las
personas que viven fuera del Estado del que formamos parte
y la necesidad de cultivar una ciudadania global sin afectar
nuestros deberes con el pais al que pertenecemos.

La migracion, es un espejo de las aspiraciones humanas
profundas. Sus fundamentos filoséficos nos invitan a
reflexionar sobre el significado de la libertad, la justicia y
la pertenencia en un mundo interconectado; la filosofia nos
ofrece herramientas para abordar el fendémeno migratorio con
empatia y vision ética, reconociendo en cada migrante no
solo a un viajero errante, sino a un igual en la busqueda de
dignidad.

2.6. Filosofia existencial y migracion

La migracion no solo puede definirse como un problema
politico, social o econdmico, es un fendbmeno o experiencia
humana que redefine el sentido mismo de la existencia del
individuo. Desde lo filosdéfico se convierte en un desafio parala
construccion de espacios sociales y familiares responsables,
empaticos, transformadores, de fe, incondicionales hacia el
projimo. Abordar la migracion también desde una mirada
existencial nos permite abordar el problema como un acto
existencial que redefine constantemente la relacion del
individuo consigo mismo y con sus semejantes.

Migrar es el acto humano que abarca mas complejidades
de su existencia, abandono de sus raices, un cambio de
paradigma sobre lo conocido hasta entonces, incertidumbre
al futuro, lo cual entre otras consecuencias lleva a realizar un
salto al vacio, al estilo kierkegaardiano de un “salto de fe”,
donde se deja atras la estética y la ética y no se vuelve a ser
la misma persona; para el migrante es un intento audaz de
construir una existencia auténtica, aunque venga cargado
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de riesgos y angustias. El filésofo Svensson (2013) analiza a
Kierkegaard que basa su obra en la condicion de la existencia
humana, en el individuo y la subjetividad, en la libertad vy
la responsabilidad, en la desesperacion y la angustia,
es conocido como el padre del existencialismo también
plantea que la auténtica realizacion del individuo surge del
reconocimiento de la finitud y la confrontacion con la angustia.
Migrar, analizado desde una mirada existencialista, es un
acto de resistencia frente a la desesperacion, una busqueda
activa de trascender las condiciones opresivas del entorno.

En su obra Psicologia Humana, Castellani (1995) examina la
condicion humana desde la perspectiva filosoéfica y teoldgica,
analizando el propoésito de vivir, la voluntad y la conciencia.
Estas reflexiones serén significativas para comprender lo que
viven los migrantes, pues suponen un profundo desarraigo
y una transformacion de la identidad personal. En este texto
se destaca la importancia de la interioridad y de mantener
coherencia entre la voluntad y la moral para conseguir un
sentido completo de existencia. Los migrantes afrontan
retos semejantes cuando intentan adaptarse a nuevos
contextos sociales y culturales. La migracion no es solo un
acontecimiento de indole econdmica o geogréfica, sino que
también implica una experiencia existencial. En este proceso,
se concibe el movimiento fisico como la busqueda de un
espacio vital que posibilite a las personas armonizar su
identidad, sus valores y su historia.

Por otra parte si buscamos un paralelismo entre ser,
existencialismo y migraciéon; podemos poner una mirada en
Martin Heidegger, quien postuld que el ser humano es un “ser
en el mundo”, es decir, que su existencia esta intrinsecamente
ligada al espacio que habita y a la empatia; los animales
migran, el ser humano migra y sin embargo existe una gran
diferencia, Mufioz (2015), estudioso de la obra de Heidegger
refiere:
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La diferencia entre el ser humano y el animal se encuen-
tra en la capacidad que tiene el hombre de «ponerse en
el lugar del otro» o «poder transponerse en otros» o el
«transponerse» (das Sichversetzenkdnnen), cuestion que
al animal le esta vedada. Asi lo sostiene Heidegger: «En
la medida en que un ser humano existe, en tanto que exis-
tente esta ya transpuesto en otros seres humanos, aun
cuando de hecho no haya ningun otro ser humano cerca.
Ser-ahi el ser humano (Dasein des Menschen), ser-ahi en
el ser humano (Dasein im Menschen), significa por tanto,
no exclusivamente, pero si entre otras cosas estar trans-
puesto en otros seres humanos (das Versetztsein in andere
Menschen). El poder transponerse en otros seres humanos
como acompafarlos a ellos (Das Sichversetzenkdénnen in
anderen Menschen als Mitgehen mit ihnen), a la existen-
cia en ellos, sucede ya siempre en funciéon de la existen-
cia del ser humano... en cuanto existencia. (p.2)

Sifiloséficamente analizamos alteridad y condicién humana, al
cruzar fronteras fisicas y simbdlicas, los migrantes confrontan
las nociones tradicionales de identidad, pertenencia y
ciudadania, recordando el movimiento constante de la
existencia humana y su fragilidad e interdependencia. Los
procesos migratorios tanto lo ya ocurridos como los actuales
van cincelando un recordatorio tan humano como la vida y
es el de hacernos recordar que vivir, en esencia, es moverse
y buscar constantemente el sentido en un mundo que
nunca terminamos de conocer, tal como o hace la filosofia
existencial; el migrante transforma su propia existencia y la
de los demas.

2.7. Filosofia politica y migracion

Los actuales debates generados sobre la migracion en los
gobiernos y sociedades, que no son ajenos a ninguna nacion,
nos hablan de un fendbmeno que pone a prueba los limites de
cualquier teoria de justicia, soberania y derechos humanos. La
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manera en que se mantienen o se han deteriorado los valores
de nuestras sociedades, y en la medida que se construyen
nuevos paradigmas o se retoman lineas de pensamiento,
se va revivir la validez del derecho moral a migrar y de la
ciudadania como un estatus legal o no.

Los debates normativos contemporaneos que se sustentan
en las ideas de los padres fundadores de las naciones que
Nnos ponen a prueba asuntos tan actuales como justicia
global y soberania estatal, ciudadania y exclusion; asi como
politicas migratorias necesitan de un estudio consensuado y
encausado en la realidad de cada espacio del planeta.

La doctrina de lleno en este debate de filosofia politica nos
lleva a reflexionar en los clasicos sobre la sociedad y el
estado; y aparece Ciceron de la mano de Notari (2010):

Ciceroén establece en la Pro Sestio que la colaboracion so-
cial exige la dignitas y el otium, es decir, la armonia entre
los valores ideales y los valores materiales. Desde nuestro
punto de vista, el principio del consensus iuris es paralelo
con la idea de la dignitas de la Pro Sestio, la cual presen-
ta una vision idealizada de optimates como ciudadanos
romanos. Del mismo modo, la communio utilitatis esta em-
parentada con el otium. Fuera de estas ideas es que las
fuerzas politicas actuan desafiando a los ciudadanos vy
sus intereses ordinarios. (p. 3)

Por su parte Rousseau al publicar en 1762 su obra El
Contrato Social (Rousseau, 2015) y defender su teoria que
la soberania es del pueblo y que el gobierno es solo un
representante del pueblo, encargado de ejecutar la voluntad
general, nos pone en el debate de si son las acciones de los
gobernantes respecto a la migracion voces y acciones de |0s
ciudadanos o se toman su mano e ideas para su propio bien
como elegidos.
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La filosofia politica en su posibilidad de evaluar cuestionando
fundamentos éticos y proponiendo alternativas justas podria
ser una opcion para fomentar la creacion y funcionamiento de
instituciones globales que gestionen la migracion de manera
equitativa, garantizando que los derechos de los migrantes
sean fecundos, moviles y atendibles. La tension entre la
disyuntiva de seguridad y soberania de las naciones versus
la proteccion de los derechos humanos, aparta a un segundo
plano de discusion y reflexion las obligaciones morales hacia
los migrantes y refugiados. No hay derecho posible sin moral.

2.8. Filosofia Yy politicas migratorias
contemporaneas

Lamigracion eneste siglo XXI se haconvertidoenun problema
global dejando atras su época de contextos regionales
y locales. El aumento de los desplazamientos humanos
producto de las crisis econdmicas, la violencia, los conflictos
armados, los temas climaticos y politicos; invitan a un debate
y colocan a la filosofia en el centro de la reflexion sobre
principios éticos, derechos humanos y obligaciones de los
gobiernos frente a la movilidad humana.

El filésofo aleman Julian Nida-Rimelin (2017) en entrevista
del 14.11.2016 al referirse ala posicion actual de la filosofia
respecto a la migracion planteaba:

La filosofia no puede asumir el papel sacerdotal que te-
nia en el pasado. En mi opinion, la filosofia carece como
disciplina de los recursos que la capaciten para definir en
detalle lo que es correcto o incorrecto, y ello es aplicable
también a la politica frente a los refugiados. Sin embargo,
la filosofia si es una disciplina de pensamiento claro, con-
cepcion coherente y conclusiones légicas. Como tal, pue-
de ayudar. Puede contribuir a crear una mayor claridad,
en particular, en o que hace a una evaluacion ética de la
politica frente a los refugiados. (p.12)
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Larealidad contemporaneareciente nos lleva a dos posiciones
antagonicas en las politicas migratorias, la inclusion y la
exclusion; los Estados receptores de migrantes y los que
generan mayor cantidad debido a politicas ideoldgicas han
adoptado enfoques restrictivos, justificandolos en nombre
de la seguridad nacionaly la estabilidad econdmica. Ante tal
realidad la filosofia tiene el mandato de proporcionar un marco
tedrico y herramientas para evaluar, disefar e implementar
normativas con enfoque ético y moral.

Autores como Valdivielso (2018), en su articulo “La Europa
cosmopolita de Seyla Benhabib: conflicto, diferencia y
ciudadania”; alanalizar la obra de Seyla Benhabib nos plantea
una dimension del problema en Europa que transciende y
puede ser ubicado en cualquier lugar del planeta:

Sin embargo, como decia, hay mucho de paraddjico en
la Europa de Benhabib. Por un lado, hay tensiones, inelu-
dibles, de tipo tedrico: entre el principio de soberania del
estado nacioén y principios cosmopolitas de derechos hu-
manos, entre el ciudadano individual igual y su singulari-
dad cultural. Pero, por otro lado, hay tensiones biograficas
y hermenéuticas. Como ella ha sefialado recientemente:
“[soy] judia sefardita nacida en Estambul, cuyo primer
ancestro conocido se llamaba Ja-cob |bn-Habib, cuyos
descendientes fueron rabinos y miembros prominentes
de la comunidad judia primero en Espafa y después en
Tesalonica y Galipoli” (Ben-habib, 2011). Segun explica,
eso es lo que penso cuando, tras los atentados del 11-S,
no le permitieron donar sangre en su lugar de residencia
en EE.UU., pais en el que hace ya mucho echo raices, y
del que es ciudadana nacionalizada. La causa fue que su
apellido sonaba “arabe”. (p. 2)

Justo los fendmenos migratorios contemporaneos son
observados como un problema econémico y politico,
pero se obvia lo humano y social. Enfrentar los retos de
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la migracion contemporanea requiere un equilibrio entre la
filosofia y la accion politica; el anélisis de los clasicos llevado
a la actualidad de sentar pautas para la razon, lo humano, lo
logico y moral.
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V4

CAPITULO

Religion, fe y migracién. Analisis

histérico-juridico

3.1. La religion y el
fenémeno migratorio

La religion es mas que una
palabra, es una institucion,
una doctrina o dogma
gue reune a personas con
sentimientos de veneraciony
temor imponiendo conducta
moral; es fe, esperanza y
refugio para el ardiente y
siempre presente pecado
de nuestros actos; Durkheim
(2001)refirié que “lareligionno
es simplemente un conjunto
de creencias individuales,
sino una institucion que
articula la vida moral y social,
uniendo a los individuos
mediante sentimientos
colectivos de veneracion vy
respeto” (p. 45). La misma ha
sido crucial en el desarrollo
de la civilizacion y en la
construccion de los sistemas
de valores que guian a la
humanidad. Su sentido de
conexion entre culturas, sus
aportes a la cohesion social y
a la construccion de la ética
y la identidad, definen la
historia de los pueblos. Varios
autores (Armstrong, 1995;
James, 2001) sustentan
las ideas de una sociedad
donde la religion trasciende
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a una comunidad o sector social y representa la esperanza o
el apoyo para el desarrollo humano.

No puede referirse ningun hecho humano sin ahondar la
relacion entre religion y migracion como un fenémeno que ha
esculpido al hombre y sus actos a través de la historia.

La religion, como sistema de creencias y practicas, ha
sido tanto causa, como consecuencia de los movimientos
migratorios, millones de personas han huido de sus paises de
origen debido ala persecucion religiosa, buscando refugio en
territorios donde puedan practicar su fe libremente; al tiempo
que las diferentes comunidades religiosas han apoyado
moral y materialmente a los migrantes y la fe ha impulsado a
los individuos alcanzar sus objetivos.

La migracion transforma el panorama religioso de las
sociedades tanto desde su origen como de su destino. En
los paises receptores, las comunidades migrantes introducen
nuevas practicas y creencias, contribuyendo a una mayor
diversidad espiritual. Este intercambio puede dar lugar
a fendbmenos como el sincretismo o la revitalizacion de
comunidades religiosas en declive. Almismo tiempo, plantea
retos legales y politicos relacionados con la libertad religiosa
y la convivencia intercultural. En este contexto, la religion
no solo es un factor que impulsa la migracion, sino también
un elemento clave en la configuracion de los procesos de
integracion y adaptacion en un mundo crecientemente
globalizado.

La relacion entre migracion y religion puede analizarse desde
dos angulos diferentes pero que se encuentran conectados
generando una relacion de dependencia en el actuar y
pensamiento humano; la religion como aliada, benefactora,
sustento espiritual del migrante y la religion como causa
de la migracion de los seres humanos debido a sus credos
y practicas. No podemos olvidar el papel de la religion en
la civilizacion; algo muy bien esbozado por el historiador
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britanico, Dawson (2001), el que refiriere que las grandes
religiones son los fundamentos sobre los que descansan las
grandes civilizaciones.

En las migraciones alo largo de la historia de la humanidad el
rol de la religion se ha enmarcado como factor de cohesion
para las comunidades migrantes, y también como causa
de desplazamientos. La busqueda de libertad religiosa
o la imposicion de credos han sido motores de grandes
movimientos humanos; descrita en textos biblicos, ilustra
como la religion motivd la busqueda de un lugar donde
practicar libremente su fe. Asimismo, segun Saunders et al.
(2016),”’durante la Edad Media, las Cruzadas promovieron
migraciones masivas, donde factores religiosos y politicos
se entrelazaron para movilizar poblaciones enteras hacia
territorios considerados sagrados” (p. 22).

La contemporaneidad no traza lineas divisorias entre religion
y migracion, al contrario, esta continia siendo un factor
clave, aunque sus manifestaciones hayan evolucionado en
la misma medida que las sociedades. No puede olvidarse
que durante la conquista y colonizacion que se desarrollo
a nivel internacional, misioneros cristianos acompanaron a
los colonos europeos, llevando su fe a nuevos continentes y
motivando desplazamientos tanto voluntarios como forzosos
de poblaciones indigenas; al tiempo que comunidades
europeas como los puritanos en Inglaterra, perseguidas por
motivos religiosos, emigraron a América del Norte buscando
refugio y libertad de culto, estableciendo precedentes
importantes en la configuraciéon de naciones modernas (Kirk y
Rivett, 2015). En la actualidad, la religion sigue influenciando
las migraciones, aunque a menudo de manera indirecta
(Nordin y Otterbeck, 2023). Conflictos étnico-religiosos en
regiones como Oriente Medio han generado crisis migratorias
globales, obligando a millones a abandonar sus hogares en
busca de seguridad.
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Al plantearnos a la religion como aliada, benefactora vy
sustento espiritual del migrante, podemos apreciar como las
comunidades religiosas actuan como redes de apoyo para
migrantes, proporcionandoles no solo recursos materiales sino
también un sentido de pertenencia en entornos desconocidos.
Esto refuerza la importancia de la religiébn como un recurso
cultural y emocional para los desplazados.

La religion sigue siendo un eje transversal en las migraciones
contemporaneas. Los conflictos étnico-religiosos en regiones
como Oriente Medio han desencadenado crisis humanitarias,
generando desplazamientos masivos y situando a la religion
como factor tanto de conflicto como de consuelo (Nordin
y Otterbeck, 2023). A su vez, las comunidades religiosas
desempenan un rol crucial en el proceso de integracion,
actuando como redes de solidaridad que ofrecen no solo
apoyo material, sino también un espacio de reconstruccion
emocional y cultural en contextos de desarraigo. Este papel
se amplifica en un mundo globalizado, donde la interaccion
entre distintas tradiciones fomenta tanto tensiones como
enriquecimientos culturales.

El impacto del credo y el evangelio en las migraciones no
es un simple catalizador; es un complejo fendmeno que va
impactando y moldeando las experiencias individuales y
las estructuras sociales. La religion, como guia espiritual y
constructo social, ha acompafiado a la humanidad en sus
constantes desplazamientos, dejando huellasindeleblesenla
configuracion de civilizaciones y en el tejido de identidades
colectivas.

Lareligion nunca ha estado alejada de los principios culturales
y la identidad del ser humano; proporciona un sentido de
pertenencia a los migrantes que enfrentan el desarraigo. Al
trasladarse a un lugar desconocido, las personas suelen
experimentar una pérdida de conexion con sus comunidades
originales. En estas circunstancias, la religion se convierte
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en un espacio de continuidad cultural, donde las practicas
y Creencias compartidas ofrecen una sensacion de hogar
y estabilidad. Las iglesias, mezquitas, templos y otros
espacios religiosos actian como puntos de encuentro donde
los migrantes encuentran apoyo mutuo y mantienen viva su
herencia cultural.

Esta importancia se ve reflejada en el pensamiento del Papa
Juan Pablo |1 (1982) cuando en la carta por la que se instituye
el Consejo Pontificio para la Cultura manifiesta:

Ya desde el comienzo de mi pontificado, vengo pensan-
do que el dialogo de la Iglesia con las culturas de nuestro
tiempo es un campo vital, donde se juega el destino del
mundo en este ocaso del siglo XX. Existe efectivamen-
te una dimension fundamental, capaz de consolidar o de
remover desde sus cimientos los sistemas que estructu-
ran el conjunto de la humanidad, y de liberar la existencia
humana, individual y colectiva, de las amenazas que gra-
vitan sobre ella. Esta dimension fundamental es el hom-
bre, en su integridad. Ahora bien, el hombre vive una vida
plenamente humana gracias a la cultura.” “Si, el futuro del
hombre depende de la cultura”, afirmaba en mi discurso
del 2 de junio de 1980 a la UNESCO, dirigiendome a in-
terlocutores tan diferentes por su proveniencia y sus con-
vicciones, y afadia: “Nos encontramos en el terreno de
la cultura, realidad fundamental que nos une... Por ello
mismo nos encontramos en torno al hombre, y en cierto
sentido, en él, en el hombre. (p. 1)

Las tradiciones religiosas y el apoyo a la movilidad humana
contribuyen al fortalecimiento de la identidad individual y
colectiva. Paramuchos migrantes, las creencias religiosas no
solo representan una guia moral, sino también una forma de
reafirmar quienes son en medio de la adversidad. Este anclaje
espiritual permite enfrentar los desafios de la movilidad, como
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la discriminacion, la exclusion y el choque cultural, con una
mayor fortaleza interior.

En las sociedades receptoras de migrantes la religion también
juega un papel crucial en la mediacion cultural. Muchas
comunidades religiosas los acogen brindando recursos
tangibles e intangibles como alimentos, refugio, asesoramiento
y compania. Estasiniciativas no solo promueven la solidaridad,
sino que también facilitan la construccion de puentes entre
culturas diversas, promoviendo la comprension y el respeto
mutuos (Eke y Trinka, 2023).

Este desplazamiento forzado o voluntario de individuos
y comunidades a través de fronteras y culturas, no solo
es complejo y diverso, es peligroso y doloroso en cuanto
obliga a los individuos a adentrarse en espacios novedosos
no solo materialmente, también espiritual y moral llevando
en la mayoria de las ocasiones a un dilema de identidad y
cultura gue no encuentra respuesta en leyes, comodidades
O recursos; y justamente alli la religion emerge como un
pilar fundamental que ofrece refugio cultural y fortalece la
identidad de las personas. La espiritualidad y las tradiciones
religiosas no solo brindan consuelo emocional, sino que
también actuan como un puente para laintegraciony la
reconstruccion de la vida en un nuevo entorno.

Muy importante reconocer que en un mundo globalizado
donde las identidades culturales pueden diluirse, mantener
las practicas religiosas se convierte en una forma de
preservar la diversidad y afirmar la dignidad de los pueblos
migrantes. En su discurso ante la Academia Pontificia de
Ciencias Sociales, el Santo Padre Juan Pablo Il (2001), al
referirse a la globalizacion, plantea reflexiones que permiten
relacionar este fenémeno con la cultura y la migracion desde
la perspectiva de la fe. Al respecto, sefala:

La globalizacion no es, a priori, ni buena ni mala. Sera lo que
la gente haga de ella. Ningun sistema es un fin en si mismo,
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y es necesario insistir en que la globalizacion, como cualquier
otro sistema, debe estar al servicio de la persona humana, de
la solidaridad y del bien comun. (p. 1)

La religion desempefia, por tanto, un rol multifacético en
el contexto de la movilidad humana; es refugio cultural,
permitiendo a los migrantes preservar su identidad vy
encontrar consuelo en momentos de incertidumbre, al tiempo
que se ha convertido en un medio para la integracion vy el
enriquecimiento mutuo entre culturas.

3.2. La migracion y la fe a través de la historia

La movilidad humana es un hecho social notorio y reconocido,
como mismo lo es el papel de la religion en la historia de la
humanidad; esto nos lleva a aseverar que migracion y fe se
sustentan en la perfeccion de ser complemento del hombre y
sustento moral y espiritual ante sus acciones (Eke y Trinka,
2023; Nordin y Otterbeck, 2023).

La migracion de los seres humanos y la Fe han ido de la
mano desde el inicio mismo de la humanidad, esa simbiosis
ha beneficiado ambas partes; ese movimiento perpetuo que
ha trasladado personas se convirti6 en herramienta para
la propagacion de ideas religiosas; indicios importantes
encontraremos en la narrativa biblica donde queda de
manifiesto que la migracion ha caracterizado a los humanos
y que la misma es movimiento.

El hombre creyente, obediente y temeroso de la palabra
de Dios puede apreciar la primera migracion en el libro de
Génesis donde como resultado del juicio divino en el que Adan
y Eva son enviados fuera del Jardin, al oriente de Edén, por
su rebelion (Reina-Valera, 1960, Génesis 3:23-24); o cuando
Yahveh dispersa a la humanidad en Babel, por su intento
erroneo de grandeza (Reina-Valera, 1960, Génesis 11:8-9);
alli se aprecia migracion, pero también Fe de la humanidad
en su Dios y en su destino. La Fe en Dios es innegable e
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indiscutible, un Dios que da un mandato para Abraham, el
padre de la Fe, un pastor errante; y en su caminar con Dios
estuvo siempre en movimiento, sus pruebas surgieron de su
vida migrante (Reina-Valera, 1960, Génesis 23:4).

LaFehasidoyesmotor de lamigracion, las creenciasreligiosas
han sido una motivacion principal para las migraciones.
El ejemplo de los hebreos que, segun la tradicion biblica,
emigraron desde Egipto bajo el liderazgo de Moisés hacia
la tierra prometida, ilustra como la fe puede impulsar a
comunidades enteras a buscar un nuevo hogar.

Por motivo de Fe se desarrollo la expansion del cristianismo
en la época imperial romana; donde los apodstoles vy
misioneros cristianos utilizaron las redes comerciales y
vias terrestres del imperio para llevar su mensaje anuevas
regiones. Otras religiones como el Islam lograron su rapida
expansion por Asia, Africa y Europa debido a las rutas
comerciales y conquistas; y los monjes budistas viajaron
por las rutas de la seda, llevando textos sagrados, arte
y préacticas religiosas que transformaron las sociedades
receptoras, luego que la migracion fuera fundamental para
que el budismo llegara desde la India a civilizaciones como
la China, Coreana, Japonesa y el resto de los pueblos del
sudeste asiatico.

En la Edad Media, las peregrinaciones religiosas movilizaron
a millones de personas. Lugares como Jerusalén, La Meca,
Santiago de Compostela y Varanasi se convirtieron en
destinos de migraciones temporales, movidas por ladevocion
y el deseo de expiacion espiritual, y siendo, al dia de hoy,
espacios geograficos movidos por la misma Fe que antano.
Sobre la fe y dejando sentada su indiscutible importancia
para la humanidad y su desarrollo la Carta Enciclica “Fides
et Ratio” del Sumo Pontifice Juan Pablo II (1998), sobre las
relaciones entre la fe y la razén (Fides et ratio) reflexiona:
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La fe y la razdn (Fides et ratio) son como las dos alas con
las cuales el espiritu humano se eleva hacia la contempla-
cion de la verdad. Dios ha puesto en el corazéon del hom-
bre el deseo de conocer la verdad y, en definitiva, de co-
nocerle a El para que, conociéndolo y amandolo, pueda
alcanzar también la plena verdad sobre si mismo. (p. 1)

La migracion y la fe no solo se han influido mutuamente,
sino que también han generado fendmenos culturales y
sociales Unicos. Cuando las comunidades migrantes llevan
sus creencias religiosas a nuevas tierras, estas interacciones
pueden resultar en sincretismos. Un ejemplo notable es el
sincretismo religioso en América Latina, donde las tradiciones
indigenas se mezclaron con el cristianismo traido por los
colonizadores europeos.

En otros casos, la llegada de religiones extranjeras ha llevado
a conflictos, resistencia o transformaciones. El encuentro
entre religiones indigenas africanas y el cristianismo en el
contexto de la trata transatlantica de esclavos es un caso
paradigmatico. Aunque muchas comunidades esclavizadas
adoptaron el cristianismo, también preservaron elementos
de sus religiones originarias, creando nuevas expresiones
religiosas como el candomblé y la santeria, también basadas
en la fe. Podemos afirmar, entonces, que la civilizacion actual
y su desarrollo es resultado de la migracion pero que no
existe migracion sin Fe en el presente, en el futuro y en la
fuerza de la moral, la espiritualidad, la perseverancia y el
amor que es Dios.

3.3. Peregrinaciones en la Edad Media

La Edad Media, ese periodo histérico de la civilizacion
occidental comprendido entre el siglo V y el XV; que se
enmarca desde la caida del Imperio romano de Occidente
hasta la llegada de Colén a América, nos deja como uno de
Sus mas interesantes eventos a las peregrinaciones, estas
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convertidas en un fenémeno de gran importancia religiosa,
cultural y social nos conduce a replantearnos a la migracion
como una realidad que evoluciono desde tiempos remotos la
composicion poblacional de diferentes regiones y aporto a
la transculturacion de una época. Aungue algunos autores
como el socidlogo y docente de New School University,
Nueva York, Casanova (2007), tratan de analizar el asunto de
las peregrinaciones desde una mirada ateista al plantearse:

A menudo se da el caso de que, fenomenoldgicamente,
muchos grupos inmigrantes, al tratar de expresar y ver-
balizar la experiencia del viaje inmigrante recurren a un
lenguaje religioso y echan mano de los arquetipos dis-
cursivos disponibles en varias tradiciones religiosas, for-
mulandola en términos de una peregrinacion (cristianos e
hindues), o de un éxodo a la tierra prometida (puritanos,
judios y afroamericanos), o de una nueva hégira (musul-
manes). El problema se produce cuando esta observacion
fenomenoldgica particular se convierte en una explica-
cion neo-Durkheimiana general, en términos de respues-
tas reactivas a las tensiones culturales y a la desintegra-
cion andmica asociada con la experiencia de desarraigo
que es la inmigracion. Una explicacion tan general como
esta no resulta convincente porque, de hecho, encontra-
mos una enorme variedad en las respuestas religiosas de
los grupos inmigrantes contemporaneos que llegan a los
Estados Unidos: desde los coreano-americanos, que son
seguramente mas religiosos que ningun otro grupo étni-
co en los Estados Unidos, inmigrante o autéctono, hasta
los judios soviéticos, que son tan poco religiosos como
lo eran en su pais de origen. Pero, y esto es todavia mas
importante, no es plausible como explicacion general por-
que no ha sido confirmado por la evidencia comparativa
de otras sociedades inmigrantes, hoy o en el pasado. (p.
23)
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Las peregrinaciones eran motivadas por la Fe, en los
que los peregrinos recorrian largas distancias para visitar
santuarios y reliquias sagradas. Estos desplazamientos no
solo reforzaban la devocion cristiana, sino que también tenian
un impacto significativo en la economia, la urbanizacion y
el intercambio cultural en Europa; entonces hablamos de
cultura, de seres humanos ante lo desconocido, lo nuevo y
su afioranza por sus raices, su pasado; todo esto llevo a que
no pocos regresaran (Garcia, 1992).

Es interesante analizar que las peregrinaciones que pueden
ser consideradas pioneras en los grandes desplazamientos
humanos por decision propia, se tenian como motivos
principales la busqueda de piedad, por votos o por
penitencias, la busqueda de indulgencias, con la esperanza
de encontrar en los sitios sagrados una cura o alivio para sus
dolencias fisicas y en algunos casos fama y dinero; destinos
mas importante de aquellos movimientos humanos fueron
Jerusalén, la ciudad santa del cristianismo; Roma, sede
del papado donde los peregrinos acudian a la ciudad para
visitar las tumbas de los apodstoles Pedro y Pablo, asi como
numerosas reliquias y Santiago de Compostela, en Espafa,
debido al culto al apéstol Santiago el Mayor. No faltaron en ese
contexto migratorio que se convirtieron las peregrinaciones,
hechos que definieron rutas, apoyos de ciertos monarcas
europeos a las mismas, circunstancias politicas y guerras
como lo fueron la conquista musulmana en el siglo VIl y las
Cruzadas (Garcia, 1992).

El impacto de las peregrinaciones se constatd en lo
economico, con la fundacion de ciudades en las rutas y
otras, que, siendo ya ciudades conformadas, prosperaron;
en lo demografico, por ejemplo, al aumentar la poblaciéon en
zonas especificas muchas de estas situadas en las rutas; en
el intercambio cultural, ya que los peregrinos transportaban
conocimientos, costumbres y estilos arquitectonicos entre
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regiones. Otra de sus consecuencias fue la creacion érdenes
militares y hospitalarias, como los Caballeros de San Juan
y los Templarios, que ofrecian proteccion y asistencia a los
peregrinos (Garcia, 1992).

Las realidades histéricas nos conducen por el camino de
las peregrinaciones como un momento trascendental de
la historia con mas aspectos positivos que negativos, tanto
para el mundo occidental como para el musulman, un evento
que a través de su existencia fortalecio la Fe cristiana que
llega a nuestros dias y resulta ser conceptual y fundamental
en la espiritualidad medieval. No olvidemos que constituye
un acto de valentia humana que se haya demostrado que
el fenbmeno migratorio sea transformador de realidades y
voluntades; asi como que se apoya en la Fe para lograr su
proposito (Llera, 2023).

3.4. Migraciones Religiosas en la Era Moderna

La Edad Moderna llega a la historia de la humanidad con el
descubrimiento del Nuevo Mundoy lo hace prefiada de futuros
movimientos humanos entre todos los espacios conocidos en
la época, la migracion va a ocupar un papel protagénico en
los acontecimientos del mundo en lo adelante hasta nuestros
dias. Las migraciones religiosas se podran apreciar por dos
causas fundamentales, como ser la evangelizacion y la
persecucion. En el caso de la primera, muy ligada con la
movilidad humana, es determinante que se da un fendmeno
transcontinental impulsado por cristianismo, el islam y otras
religiones donde con el propésito de la difusion de las
creencias y la expansion de la fe, comunidades religiosas
completas se trasladan para establecer misiones en distintas
partes del mundo (Kirk y Rivett, 2015).

Se aprecia que la expansion ultramarina de Espafia y Portugal,
por citar ejemplos cercanos a nuestra América, convierte ala
conversion de pueblos no cristianos en un objetivo, legitimado
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porlaBula Inter Caetera de 1493, conocida también como bula
de particion, ya que el Papa Alejandro VI (1493) determindé el
futuro del Nuevo Mundo en ese documento al conceder a los
Reyes Catolicos la posesion de todas las tierras existentes al
oeste de una linea imaginaria situada entre el Polo Norte y el
Polo Sury pidi6 alos monarcas de los dos reinos que enviaran
misioneros para convertir a los indigenas al cristianismo:

Y ademas os mandamos, en virtud de santa obediencia,
que, asi como lo prometéis y mandamos, lo cumpliréis por
vuestra gran devocion y regia magnanimidad, habréis de
destinar a las tierras firmes e islas antedichas varones pro-
bos y temerosos de Dios, doctos instruidos y experimen-
tados para adoctrinar a los indigenas y habitantes dichos
en la fe catdlica e imponerlos en las buenas costumbres,
poniendo toda la debida diligencia en todo lo antedicho.

(p. 4)

Las misiones catdlicas, organizadas por jesuitas,
franciscanos, dominicos y agustinos, fueron responsables
del traslado de millares de personas desde Europa hacia los
nuevos territorios; lo cual no solo incluia sacerdotes y frailes,
sino también seglares que acompanaban las expediciones
para establecer comunidades cristianas. Debe mencionarse
también que el comercio transatlantico de esclavos africanos,
acompanado por la evangelizacion, que fue la justificacion
moral para la explotacion colonial; a la par que en zonas de Asia
los intentos de conversion provocaron desplazamientos internos
y reorganizacion de comunidades indigenas. El resultado
genero interacciones culturales que han enriquecido a lo largo
de la historia a las sociedades receptoras, aunque también han
provocado tensiones con las creencias locales (Gonzélez y
Cardoza, 2015); la llegada de nuevos grupos religiosos muchas
veces fue recibida con escepticismo o rechazo, generando
conflictos entre las diferentes—tradiciones establecidas y las
nuevas formas de espiritualidad (Rivera, 2019).
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Como otro de los grandes motivos impulsores de las
migraciones religiosas, la persecucion que motivada tanto
por temas doctrinales como por intereses politicos, llevando
a la marginacion, el exilio, la tortura y la muerte de miles
personas, y que va a tener episodios significativos como la
persecucion de los hugonotes en Francia, donde estos, que
profesaban la Fe protestante calvinista, sufrieron masacres
reiteradas, entre ellas la Noche de San Bartolomé en 1572,
cuando miles fueron asesinados por orden del rey Carlos
IX y su madre, Catalina de Médici. Fuera de Europa, en
América, los indigenas que se resistieron a la conversion
forzada al cristianismo fueron reprimidos por las autoridades
coloniales; en las colonias inglesas los puritanos expulsaban
a quienes no profesaban su fe y en Japdn durante el siglo
XVII se prohibio el cristianismo desatandose represalias
contra los cristianos japoneses que terminaron en muertes
y crucifixiones. Es imposible no referir en este periodo de la
historia como de una persecucion religiosa emanada de la
Reforma y Contrarreforma.

Las migraciones religiosas en la era moderna representan
un fendmeno complejo con implicaciones sociales, juridicas
y teoldgicas que llegan hasta la actualidad. La persecucion,
la evangelizacion y la busqueda de mejores condiciones
de vida siguen siendo factores determinantes en estos
desplazamientos. Las migraciones de la Edad Moderna
conformaron comunidades diaspdricas que mantuvieron
vivas sus raices al tiempo que sincretizaron credos; pudiendo
observarse desde una mirada teoldgica como un reflejo de la
movilidad de la fe en la historia (Gonzalez y Cardoza, 2015).

3.5. Migracionesreligiosas enla contemporaneidad

La contemporaneidad y, muy especialmente los Ultimos
anos, han transitado por complejos escenarios donde
las migraciones de caracter religioso han tenido un papel
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fundamental influyendo el ambito social, politico y cultural
que ha transformado a la humanidad.

La religion ha experimentado reorganizaciones en su
estructura ante las diasporas que en su movimiento transmiten
la fe y buscan una conexion con sus similares en diferentes
partes del mundo, aun cuando a decir de Bauman (2005), la
movilidad es un drama:

Las victimas de la nueva movilidad planetaria no gozan
de tal libertad. No pueden contar ni con la paciencia de
aquellos con quienes preferirian mantener las distancias
ni con la tolerancia de aquellos de quienes les gustaria
hallarse mas cerca. Para ellos, no existen salidas sin vi-
gilancia ni puertas de entrada acogedoramente abiertas:
simplemente pertenecen. Aquellos individuos o aquellos
grupos a los que pertenecen ven dicha pertenencia como
un deber innegociable e incontrovertible (aunque pueda
aparecer disfrazado de derecho inalienable), mientras
que aquellos otros a los que desearian unirse ven esa per-
tenencia mas bien como una fatalidad igualmente inne-
gociable, irreversible e irredimible. Los primeros no estan
dispuestos a dejar que se vayan, mientras que los segun-
dos no quieren dejarlos entrar. Entre la salida y la meta
(cuya llegada es improbable que llegue nunca a materiali-
zarse) media un desierto, un vacio, un paramo, un enorme
abismo al que soélo unos pocos se arrojaran por voluntad
propia, sin que nadie los empuje, después de reunir el
valor necesario. (p. 26)

Si bien la migracion religiosa en grupos o individual no es
un fenémeno actual, la diversidad migratoria y su rapida
expansion impactada por las consecuencias de debilitamiento
de las fronteras tradicionales, la globalizacion, la existencia
de regimenes autoritarios, las crisis econdmicas y los
conflictos bélicos a diferentes escalas, lleva a un replanteo
de la religiosidad desde la perspectiva transnacional y el
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consiguiente sincretismo de la religion. Enfrentando a las
sociedades receptoras aceptar el desafio de practicas,
creencias y tradiciones religiosas diversas.

Es muy importante reconocer que el proceso de integracion
de migrantes religiosos no esta exento de obstaculos; las
propias barreras institucionales de los paises receptores y los
prejuicios, dificultan la insercion del migrante incluso cuando
es un retornado.

Las migraciones religiosas en la contemporaneidad se
disponen como fendmeno multifacético que exige un
analisis profundo desde la historia y las ciencias sociales.
La interrelacion entre factores politicos, econdmicos vy
culturales ha dado lugar a nuevas realidades en las que la fe
y la identidad juegan un papel determinante. La evolucion
de este fendmeno invita a la reflexion sobre el futuro de
la convivencia en sociedades globalizadas, en las que la
diversidad, gestionada adecuadamente, puede ser fuente de
innovacion y cohesion social; o quizas, mal gestionada por
motivo de xenofobia, persecucion y negacion de la Fe y sus
postulados (Carballo y Flores, 2019).

3.6. Casos histdoricos representativos de
migracion religiosa

Aunque no podemos enmarcar a la migracion a lo largo de
la historia en la simpleza de definirla como un fendmeno
individual o uno colectivo; por ser, en si mismo, una simbiosis
que surgey se desarrolla como un fendmeno natural inherente
al ser humano y su naturaleza; si se destacan a través de la
historia eventos migratorios de gran trascendencia que han
reconfigurado el ambito politico, econdémico, cultural, social,
geografico y religioso a diferentes periodos de la historia y
marcado el desarrollo del mundo tal como lo conocemos,
estos eventos transcendentales han estado vinculados a la
religion y la fe mucho mas que a cualquier otro objetivo.
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Al referirnos a la migracion a lo largo de la historia es obligado
mencionar al cristianismo como un factor esencial para la
movilidad de las personas tanto en lo individual como en
grupos. Desde el propio siglo | hasta nuestros dias transitamos
por la movilidad humana de diversos grupos cristianos que
respondiendo a razones religiosas, politicas y econdmicas
sean trasladados y asentados en diferentes regiones del
planeta. Las migraciones cristianas podemos sefialarlas en
varios periodos de gran relevancia; la diaspora temprana de
los cristianos, las migraciones durante la Edad Media y la
expansion colonial europea impulsada por la evangelizacion
(Gonzélez y Cardoza, 2015; Rivera, 2021).

En el caso de la diaspora cristiana temprana es necesario
acotar que surge en el seno del judaismo en la region de
Palestina bajo el dominio del Imperio Romano y que en sus
primeros afos y décadas los cristianos seguidores de Jesus
sufrieron persecuciones, prision y muerte lo que hizo que
tuvieran que dispersarse por diferentes regiones del imperio
y en el afio 70 d.C. cuando los romanos dejan en ruinas a
Jerusalén, en su gran mayoria se trasladan para Europa, el
norte de Africa y una parte de Asia Menor; fueron Roma,
Alejandria, Antioquia las principales ciudades de acogida de
los primeros cristianos (Boer, 2001). Es vélido aclarar que
no solo la despiadada persecucion religiosa motivo esta
primera diaspora sino la propia mision evangelizadora que
su fe les impuso. Fueron los apdéstoles quienes viajaron por
diferentes regiones en su misién de evangelizacion como
Pablo de Tarso, el Apdstol que podia ensefiar a “los gentiles
de naciones no judias, que podia resistir las criticas de sus
propios compatriotas (incluso en la Iglesia), y que tenia el
conocimiento y la capacitacion para ensenar tanto a los
judios como a los gentiles de todos los niveles sociales en
todo el Imperio Romano” (Matthews, 1987, p.62), Pedro, el
Apostol de Jesucristo y primer jefe de la Iglesia (Fernandez
y Tamaro, 2004a); Timoteo, santo y martir cristiano que,
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segln la tradicién, ocupd la sede episcopal de Efeso y fue
el discipulo predilecto de San Pablo, quien le dirigid dos
epistolas (Fernandez y Tamaro, 2004b), Bernabé, Apdstol
de Jesus de Nazaret, fue quien presentd a San Pablo a los
apostoles, fue elegido junto con San Pablo para predicar la
fe a los paganos (Fernandez y Tamaro, 2004c); entre otros,
gue con su constante migrar extendieron la fe y la palabra
de Dios consolidando al cristianismo como religion universal.

El segundo momento, de gran trascendencia, va a suceder
durante las migraciones cristianas en la Edad Media,
que abarcaron desde movimientos monasticos hasta las
Cruzadas; en el primero, se produjo una expansion de los
monasterios por disimiles zonas europeas, proceso donde
los mas representados fueron los monjes cistercienses vy
benedictinos, logrando la conversion al cristianismo de varios
pueblos paganos (Alvarez et al., 2001).

Las Cruzadas que no solo fueron un cambio del mapa politico
en la zona del Mediterraneo y Medio Oriente, constituyeron el
suceso que entre los siglos XI y Xlll impactaron en el mestizaje
cultural, religioso, comercial y social de Occidente y Oriente;
los viajes a Tierra Santa de miles de cristianos demostraron la
inquebrantable relacion entre Fe y la migracion. También en
la propia Europa producto de la Reconquista en la peninsula
ibérica existieron migraciones internas de cristianos (Boer,
2001).

Enlaépocadelaexpansion colonial ylas migraciones cristianas
modernas ocurre la segunda gran ola que lleva a situar a las
migraciones cristianas en el ambito global, sucedera con la
expansion europea en el siglo XV con los grandes imperios
de la época, Espana y Portugal, evangelizando pueblos
indigenas bajo la exploracion, colonizacion y explotacion
de las regiones de América, Africa y Asia; proceso donde
se destacan las ¢rdenes religiosas de los franciscanos,
dominicos vy jesuitas. Este periodo también es influido por
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las guerras religiosas europeas de los siglos XVIy XVII, en el
que prevalecieron persecuciones a grupos cristianas que se
vieron obligados a migrar como los puritanos del Reino Unido
de la Gran Bretafia e Inglaterra, quienes buscaron refugio en
América del Norte y los hugonotes franceses.

La diaspora judia es un fendbmeno migratorio con profundas
raices histéricas y un impacto global que llega hasta nuestros
dias propiciando la representacion de esa comunidad en
diversas regiones. En los inicios fue producto de la represion
y persecucion hacia esta comunidad, remontandose sus
primeros eventos conocidos a la destruccion del Primer Templo
de Jerusalén en el afio 586 a.C. por el rey Nabucodonosor |l
de Babilonia, llevando hacia la zona de Mesopotamia como
exiliados a la élite judia y muchos de sus acompanantes. La
intensificacion de la Diaspora Judia llegaria con la destruccion
del Segundo Templo en el 70 d.C. por el Imperio Romano,
evento que provoco la dispersion masiva de los judios por
todo el Mediterraneo y otras regiones.

La ola migratoria judia impulsada ademas por factores
econémicos y comerciales sumados a los diferentes
conflictos politicos y militares tuvo profundas consecuencias
en los ambitos socioecondmicos y culturales. En términos
econdmicos, las comunidades judias se especializaron en
actividades como el comercio, labancay laartesania, debido
a las restricciones impuestas sobre la propiedad de tierras
en varios territorios cristianos y musulmanes. En lo cultural
contribuy6 a la diversificacion de las expresiones religiosas
y lingUisticas dentro del judaismo, asi como a la aparicion de
diferentes tradiciones y dialectos, como el yidis en Europa
del Este y el ladino entre los sefardies. No obstante, la
migracion constante voluntaria u obligada siempre mantuvo
su identidad a través de la preservacion del hebreo como
lengualitdrgicay de la Tora como fundamento de su cohesion
social y religiosa.

m

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



En los recientes siglos XXy XXI podrian considerarse desde
la didspora judia como una nueva etapa global, lo que ha
llevado a su protagonismo en la conformacion del sionismo y
el establecimiento del Estado de Israel en 1948, ofreciéndose
tierras y bandera a quienes huian de la persecucion,
especialmente después del Holocausto. En la actualidad, la
diaspora sigue siendo un elemento clave de la identidad judia,
reflejando en esta, tanto la resiliencia como la diversidad de
este pueblo, a lo largo de los siglos (Jiménez, 2022).

La migracion islamica como movimiento historico cultural
ha influido en la configuracion social, politica, econémica y
religiosa de la humanidad; desde la Hégira, hecho marco el
inicio del calendario islamico y simboliza la importancia de
la migracion en la fe musulmana (Real Academia Espafiola
y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola, 2025)
hasta los desplazamientos modernos, siendo sus causas al
igual que sus efectos multiples.

En el caso de la migracion de las comunidades musulmanas,
estas han estado caracterizadas por diferentes rutas y formas
de movilidad humana. Desde la Edad Media se desarrollaron
grandes redes comerciales a lo largo de la Ruta de la Seda
y las rutas maritimas del Océano indico, llevando cultura y
religion; el siglo VIl se establecen en las regiones del Magreb,
la Peninsula Ibérica, el subcontinente indio y el Sudeste
Asidtico. La caida de Al-Andalus en 1492 generara una ola de
migracion forzada de musulmanes hacia el Norte de Africa

y el Imperio Otomano. Posteriormente La migracion islamica
va a tener un detonante en el dominio colonial de los europeos
en |os territorios ocupados por los musulmanes en los siglos
XIX'y XX, o que propicio que estos pueblos se movieran y
migraran hacia las metropolis, encontrandose entre los casos
mas representativos la llegada de indonesios a los Paises
Bajos; indios musulmanes al Reino Unido de la Gran Bretafia
e Inglaterra y los argelinos a Francia (Pérez et al., 2004).
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Momentos claves de la migracion islamica contemporanea
se daran en el siglo XX con las guerras y conflictos en el
Medio Oriente provocando el desplazamiento de millones de
musulmanes hacia Europay otras partes del mundo, siendo los
conflictos mas representativos la guerra de Independencia de
Argelia, la Afganistan, los conflictos bélicos en Siria, Yemen,
Irak e Iran; asi como en la actualidad las repercusiones de la
yilah islamica, que como plantea Melo (2005) en la Historia
Medieval “la Yihad consiste en la accion armada con vistas a
la expansion del Islam, o bien la lucha defensiva del domino
islamico” (p. 2).

Es muy importante sefialar que la migracion islamica en la
actualidad genera un debate que trasciende lo académico
y cultural para abordar desde lo politico y social conflictos
relacionados con el multiculturalismo y la seguridad, al
tiempo que las actuaciones de ciertos grupos extremistas
pertenecientes a estacomunidad han generado percepciones
negativasy discriminacion, lo que ha dificultado su aceptacion
e integracion (Lacomba, 2001; Moreras y Planet, 2008).

3.7. El Vaticano y la migracion. Enciclicas Papales.
Referencias directas e indirectas

La Fe y el catolicismo son mucho mas que el Vaticano, en
este espacio terrenal se asienta la Santa Sede, que es la
jurisdiccion episcopal del papa y los representantes de
Dios ante los hombres; por lo que la politica adoptada por
este Estado y su maximo lider han repercutido a lo largo
de la historia en la humanidad. Esa es su fuerza, esa es su
universalidad.

La migracion, ese hecho tuvo implicancias en los hombres
desde tiempos remotos, y que ha sido objeto de reflexion por
parte de lalglesia Catdlica a lo largo de los siglos. El Vaticano
como sede del poder rector del cristianismo, y desde su
autoridad moral y espiritual, ha abordado el tema migratorio
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por diferentes vias, entre ellas, las intervenciones de sus
representantes, los documentos eclesiasticos y enciclicas
papales; siempre con una posicion de salvaguarda y defensa
de la dignidad humana.

En la conduccion de la fe el Papa auxiliado por sus reflexiones
y meditaciones utiliza como uno de sus mecanismos la
Enciclica Papal, una carta escrita por un Papa a una audiencia
de obispos con la intencion de guiarlos en su ministerio. Toda
enciclica se pone a disposicion del publico para el beneficio
espiritual de todo el pueblo de Dios y de todas las personas
de buena voluntad, es decir, los no catdlicos que también
quieran leer el documento (Conferencia de Obispos Catdlicos
de Inglaterra y Gales, 2015).

Desde que la primera enciclica fuera publicada por el Papa
Benedicto XIV en la década de 1740 hasta la actualidad,
varias de estas han hecho referencias directas e indirectas
a la migracion, otorgando un énfasis prioritario al impacto
teologico y social de la misma. Algunas de las que de
manera relevante han abordado los problemas medulares
del migrante en diferentes periodos histéricos de la iglesia
catolica son:

La carta enciclica Rerum Novarum, del afio 1891, del Papa
Ledn Xl (Ledn XllI, 1891) que, aunque se concentra en
lo social y los derechos de los trabajadores, aborda de
manera indirecta a la migracion al referir la necesidad de
condiciones laborales dignas. La explotacion laboral y la
pobreza son factores que empujan a muchas personas a
abandonar sus paises en busca de mejores oportunidades;
en el ecosistema descrito se acentua que la Iglesia como
institucion debe proteger a los trabajadores y velar por el
bien comun, lo que incluye la atencion a los migrantes.

En la carta enciclica Exsul Familia Nazarethana del Papa Pio
XII, de 1952 (Pio XllI, 1952) se aborda el tema migratorio de
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forma explicita poniéndose el ejemplo de la Sagrada Familia
como modelo de migrantes forzados, aludiendo a la huida
a Egipto; enfatizando en la necesidad de que los Estados
adopten politicas humanitarias y de acogida para aquellos
que buscan refugio.

El Papa Pablo VI en 1967 en la carta enciclica Populorum
Progressio (Pablo VI, 1967), aunque teniendo como egje
principal el desarrollo aborda la migracion como consecuencia
de las desigualdades econdmicas y hace énfasis en la
responsabilidad de las naciones desarrolladas en la ayuda
a los paises en vias de desarrollo para reducir las causas
estructurales de la migracion.

El Papa Juan Pablo Il (1981), en la enciclica Laborem
Exercens del afio 1981 aborda los temas laborales y sus
implicaciones para la dignidad humana reconociendo el
derecho a migrar en busca de mejores condiciones laborales
y destaca la necesidad de garantizar la integracion de los
migrantes en las sociedades receptoras. A nuestro juicio una
vision preclara de lo que sucederia en la actualidad con las
crisis migratorias.

Por su parte en la enciclica papal Caritas in Veritate de 2009
del Papa Benedicto XVI (Benedicto XVI, 2009), se trata a la
migracion como un fendmeno global vinculado al desarrollo
humano y se indica lo importante de garantizar los derechos
de los migrantes a la vez que se critica las politicas restrictivas
gue generan exclusion y marginacion.

El actual Papa Francisco con la enciclica Fratelli Tutti del
2020 (Francisco, 2020) reflexiona sobre la necesidad de
construir una cultura del encuentro que favorezca la acogida
y la integracion de los migrantes e insta a las sociedades
a reconocer la migracion como una oportunidad de
enriquecimiento cultural y humano, criticando las actitudes
de indiferencia y rechazo que se observan en la actualidad.
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Es primordial senalar que el Vaticano se basa en la doctrina
cristiana de la creacion a imagen y semejanza de Dios, un
Dios de misericordia y benevolencia lo que lleva directamente
a que el ser humano sea tratado con la dignidad y respeto
debido por sus semejantes, por lo que aboga por el migrante
como un individuo con derechos e identidad reconocidos.

3.8. Religion como aliada espiritual del migrante

Cuando se aborda el asunto migratorio siempre se realiza
desde una perspectiva econémica, cultural, social, juridica 'y
religiosa; pero se olvida la dimension espiritual y emocional del
fendémeno migratorio; la religién es una compafiera esencial
para el migrante, proporcionandole un refugio de espiritualidad
y fe que le permite enfrentar la incertidumbre, el desarraigo 'y
la vulnerabilidad asociados con el desplazamiento. Mediante
las creencias y practicas religiosas, las personas en movilidad
humana van a encontrar esperanza, resignacion y aceptacion
como elementos esenciales para su adaptacion en un entorno
desconocido y muchas veces hostil que representa cualquier
proceso migratorio. El Santo Padre Francisco durante la 110
Jornada Mundial del Migrante y Refugiado celebrada en San
Juan de Letran, Roma, el 24 de mayo de 2024 refiere sobre
la religion y su responsabilidad espiritual con el migrante.

Muchos emigrantes experimentan a Dios como compariero
de viaje, guia y ancla de salvacion. Se encomiendan a El
antes de partir y a El acuden en situaciones de necesidad.
En El buscan consuelo en los momentos de desesperacion.
Gracias a El, hay buenos samaritanos en el camino. A El,
en la oracion, confian sus esperanzas. Imaginemos cuantas
biblias, evangelios, libros de oraciones y rosarios acompanan
a los emigrantes en sus viajes a través de desiertos, rios y
mares, y de las fronteras de todos los continentes:

Dios no s6lo camina con su pueblo, sino también en su
pueblo, en el sentido de que se identifica con los hombres
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y las mujeres en su caminar por la historia especialmente
con los ultimos, los pobres, los marginados, como prolon-
gacion del misterio de la Encarnacion. (p. 2)

La religion ante la experiencia compleja de la migracion
que involucra multiples desafios, ofrece, a través de la Fe,
una oportunidad para reafirmar la identidad y capacidad
de adaptacion de las personas no solo como un medio
para superar las dificultades, también como un recurso
para interpretar las experiencias de la migracion desde
una perspectiva espiritual, otorgandoles las herramientas
necesarias para afrontar los retos y el poder para insertarse
en las sociedades receptoras.

Si bien existe soledad, incomprension y, en oportunidades
rechazo, la Fe y el apoyo espiritual de la religion profesada,
permite al migrante mantenerse aferradono soloasus objetivos
sino, incluso, a la propia existencia. No puede olvidarse que
la religion va a garantizar ser aliado en la preservacion de
las tradiciones y costumbres religiosas de los migrantes, ya
que la lejania de su terruio hace que esta tenga un papel
protagonico en el fortalecimiento de la identidad religiosa y
cultural ayudando a mantener sus raices y transmitiéndolas
a las nuevas generaciones.

3.9. Interaccion entre religion y derecho en
contextos migratorios

La religion, busca dotar de sentido a la propia existencia
del ser humano con relacion a lo trascendente y aunque su
dimension practica y cosmopolita la ha llevado a dar y ser
al mismo tiempo respuesta a las grandes interrogantes
acerca del surgimiento del universo, el destino del ser
humano desde su nacimiento y después de la muerte; y sus
basamentos de fe estan sustentados en tradiciones orales,
experiencias espirituales y textos sagrados; no deja la misma
de interactuar e influir en el mundo terrenal y en las diferentes

7

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



sociedades, asi como sus normas juridicas. Como hemos
analizado previamente es imposible separar a lareligion de la
migracion y sus contextos, estando esta ultima en las raices
de la ideologia religiosa.

Resulta interesante el analisis comparativo que nos lleva a
establecer una relacion, mas alla del individuo, entre religion
y derecho migratorio. La libertad religiosa es un derecho
inalienable que se encuentra reconocida entre otros
instrumentos internacionales en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos al plantear su articulo 18 que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religion; este derecho incluye la
libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como
la libertad de manifestar su religion o su creencia, indivi-
dual y colectivamente, tanto en publico como en privado,
por la ensenanza, la practica, el culto y la observancia.

(p. 35)

Por su parte, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos al plasmarse que: En los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se negara a
las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comun con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1966a) y el derecho
migratorio como campo normativo se encuentra en constante
desarrollo e influenciado por el derecho internacional, los
intereses gubernamentales y las presiones de la sociedad; y
si bien tanto la migracion como la religion son recocidas en
la jurisprudencia, en las normas sociales y en la tradicion; la
religion ha desempefiado un papel importante en la esfera
publica con relacion al migrante.
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La religion como elemento catalizador social y armonizadora
entre derecho y migracion; se ha presentado como una
solucion de apoyo y lucha por los derechos de las personas
en movilidad humana frente a las arbitrariedades de los
gobiernos, aunque se necesita mayor accionar hacia un
enfoque que reconozca la pluralidad de experiencias
religiosas sin comprometer los principios de los Estados
democréticos.

En los dltimos afios, Francia ha sido escenario de graves
atentados terroristas, entre los cuales destacan el ataque a
la revista Charlie Hebdo en 2015, que resultd en la muerte
de doce personas, y los atentados simultaneos del 13 de
noviembre del mismo afio, que provocaron mas de un
centenar de victimas fatales en distintos puntos de Paris.
Estos episodios han generado un intenso debate sobre
seguridad, cohesion social e integracion de comunidades
musulmanas. Al mismo tiempo, naciones como Francia, con
modelos laicistas estrictos, han establecido regulaciones
que limitan la exhibicion de simbolos religiosos en espacios
publicos y en ciertos entornos cerrados, con el objetivo de
prevenir posibles tensiones, aunque dichas medidas han
sido criticadas por restringir la libertad de culto y afectar a la
poblacién musulmana (Orianne et al., 2024).

Por lo expuesto puede afirmarse que la religion y el derecho
interactian de manera compleja, no siempre con la
sinergia esperada, en los procesos migratorios, generando
desafios que requieren un enfoque multidisciplinario para su
comprension. Mientras que la religion proporciona cohesion
y apoyo a los migrantes y presion al estado y la sociedad,;
el derecho debe garantizar la proteccion de la diversidad
sin comprometer la estabilidad social y los principios
democréticos.
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3.10. Implicaciones juridicas Contemporaneas
de la religion y la migracion

La contemporaneidad se plantea desafios a partir del impacto
y evolucion de la migracion y la religion. La jurisprudencia
en la actualidad va a verse transformada, comprometida y
actuante directa especialmente en el ambito de los derechos
humanos, el derecho internacionaly el derecho constitucional,
a su vez que el incremento de la migracion y la adopcion
de politicas restrictivas por los estados significan un reto
para la diversidad religiosa en los Estados receptores, las
tensiones en la interpretacion y aplicacion de principios
fundamentales de la libertad religiosa, la laicidad del Estado
y la no discriminacion (Lema, 2007).

El analisis jurisprudencial actual nos revela que la relacion
entre religion y migracion sigue siendo un campo de tension en
el derecho contemporaneo. Si bien los tribunales han buscado
equilibrar la libertad religiosa con las politicas de integracion
y seguridad, persisten desafios en la aplicacion uniforme de
los estandares de derechos humanos. La evolucion de la
jurisprudencia sugiere la necesidad de fortalecer mecanismos
de proteccion para los migrantes en contextos de pluralismo
religioso, garantizando que las politicas migratorias sean
coherentes con los principios de igualdad, no discriminacion
y respeto a la diversidad cultural (Palacios y Londofio, 2019).

Un caso emblematico que nos muestra el desafio actual de la
religion y la migracion se puede apreciar en Francia; cuando
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2014) dictamind
por unanimidad que una ley francesa que prohibia llevar ropa
que cubriera el rostro en espacios publicos no violaba los
derechos protegidos consagrados en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos; en el caso en cuestion Francia aprob6
una ley que prohibe el uso de prendas que cubran el rostro en
lugares publicos. Aunque la ley emplea un lenguaje amplio
y neutral para prohibir cualquier tipo de prenda que oculte el
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rostro, los medios de comunicacion a menudo identifican a
las mujeres musulmanas que usan el nigab o el burka como
su principal objetivo. La pena por infringir la ley es una multa
de hasta 150 euros y/o clases obligatorias de ciudadania.
Una ciudadana francesa, musulmana devota y que usaba
burka y nigab con regularidad, presento este caso ante el
TEDH. Queria usar su nigab cuando quisiera, basandose en
su sentimiento espiritual del momento, pero no reclamaba
que se le permitiera llevarlo puesto en los bancos, durante
los controles de seguridad o en otras situaciones en las que
la identidad es importante o esta en cuestion. Afirmaba que
la prohibicion era discriminatoria y que violaba el derecho
al respeto de la vida privada, y que la prohibicién violaba la
libertad de manifestar la propia religion o creencias, asi como
que violaba el derecho a la libertad de expresion (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, 2014).

Este fallo de un Tribunal Internacional es un reflejo del
dilema juridico entre la integracion migratoria y el respeto a
la diversidad religiosa, evidenciando los desafios actuales
tanto de la religion como del derecho.
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GAPITULO

Legislacion internacional sobre

movilidad humana y sistema de

proteccion a migrantes

4.1. Evolucion
historica del Derecho
Internacional sobre
movilidad humana

Desde las primeras
migraciones humanas, en
los anales de la humanidad,
transitando hasta el actual
sistema de proteccion de los
derechos de los migrantes
y refugiados, el derecho
internacional ha evolucionado
constantemente hasta llegar
a la configuracion actual. En
la historia de esa evolucion
debe considerarse que en la
antigiiedad las migraciones
se determinaban por los
desplazamientos que tenian
como causa las guerras de
conquistas, por fendmenos
naturales, también por el
comercio y la migracion
religiosa, es interesante
que en los codigos de
civilizaciones antiguas como
las de Egipto, Babilonia,
Roma y Grecia que ya se
reflejaban normas referentes
a estos temas. Un ejemplo
claro se aprecia en Roma con
los conceptos de “civitas” y
“hospitalitas” que sentaban
el primero lo referido a la
ciudadania y el segundo las
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normas de acogida de comerciantes y peregrinos (Goffart,
1980; Keenan et al., 2014).

En la Edad Media la religion jugo un papel protagénico en la
proteccion de los refugiados y en lo relativo a la regulacion
de las peregrinaciones; asi como las diferentes estructuras
eclesiasticas y los reinos feudales europeos dictaron
normativas sobre extranjeria y control de las fronteras. En
los siglos XVI y XVII surge el concepto de Estado-Nacion
y comienza un proceso de regulacion de las fronteras
nacionales bajo el principio de soberania, siendo el Tratado
de Westfalia (Tratados de Munster y Osnabrlck, 1648) un
elemento clave al dejar definido el principio de no injerencia
en asuntos internos; algo que dibujo las politicas migratorias
de la época.

El derecho internacional continla su avance y configuracion
en materia migratoria con los dos grandes eventos que
marcarian el inicio de la época contemporanea, por un lado,
la independencia de los Estados Unidos de Américayy, por el
otro, la Revolucion Francesa. Ambos sucesos tendrian, entre
sus postulados, los derechos individuales y la nacionalidad
como criterio de pertenencia a un Estado, y con el devenir
de la Revolucion Industrial, generadora de grandes flujos
migratorios, se van a producir los primeros tratados bilaterales
de migracion y proteccion laboral (Galeana, 2014; Gualda,
2011).

Otros momentos claves de la evolucion del derecho
internacional en materia de movilidad humana lo apreciaremos
en las normas de proteccion a refugiados surgidas como
consecuencia de las dos guerras mundiales del pasado
siglo, con el hito de la creacion por la Sociedad de Naciones
en 1921 del primer pasaporte para refugiados, el “Pasaporte
Nansen”(Thompson, 2022). Juntamente con los grandes vy
significativos aportes como lo fueron la Organizacion de
las Naciones Unidas y la denominada Convencion sobre el
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Estatuto de los Refugiados de 1951 que sientan las bases
para la implementacion del marco juridico de proteccion a
los refugiados y el principio de “non-refoulement” (Bertomeu,
2022), que prohibe la devolucion de refugiados a paises
donde su vida corre peligro.

Actualmente derecho internacional ha ampliado su marco
normativo no solo a refugiados, sino también a migrantes
en situacion de vulnerabilidad. Diversas organizaciones
internacionales como la Organizacién de Naciones Unidas,
la Organizacion Internacional para las Migraciones y Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
desempenan un papel crucial en la promocion de los
derechos humanos de los migrantes y refugiados, impulsando
normativas mas inclusivas y basadas en la dignidad humana.

El concepto de movilidad humana se ha transformado
con el transcurso de los afios, un poco como producto de
la necesidad de contar con un enfoque que abandone lo
restrictivo e incorpore derechos humanos sumando, al mismo
tiempo, garantias de proteccion internacional (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de Ecuador, 2010). Es
importante sefalar que en un inicio la movilidad humana
fue regulada bajo una vision soberanista, donde los Estados
ejercian un control absoluto sobre la entrada y permanencia
de extranjeros en su territorio, teniendo como objeto en sus
normas migratorias la seguridad nacional y la regulacion de
la fuerza laboral (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de Ecuador, 2010).

Con la llegada del siglo XX y la fundacion de varias
organizaciones internacionales como Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), la Organizacién de Estados
Americanos y la adopcion de instrumentos internacionales la
perspectiva se centra fuertemente en tres ejes: los derechos
humanos, la proteccion del migrante y su vulnerabilidad,
al tiempo que el tema refugiados pasa a ser una prioridad
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como consecuencia del aumento de los conflictos bélicos en
distintas regiones del mundo.

Actualmente el concepto de migrante incorpora no solo al
que busca y encuentra refugio, sino también a la trata de
personas, la migracion laboral, el desplazamiento forzado
interno, como parte de una realidad multicausal que ha
venido de la mano de la contemporaneidad y la inclusion
observada desde la jurisprudencia. Resulta un gran paso de
avance en el reconocimiento a los derechos del individuo y en
la evolucion conceptual de la movilidad humana el reconocer
el derecho a migrar como un elemento fundamental de la
dignidad de las personas.

El derecho internacional reconoce al migrante, sin importar su
condicion migratoria; y aun cuando existen deficiencias en lo
relacionado con el régimen internacional de las migraciones
como explica Juste (2019) que:

El esquema juridico relativo a las migraciones que se ha
elaborado hasta hoy en el ambito del Derecho internacio-
nal resulta manifiestamente insuficiente para la regulacion
y gobernanza de los flujos migratorios. El régimen estable-
cido se sitla en el punto de encuentro entre dos postula-
dos juridicos antagonicos: el derecho de las personas a
moverse libremente a través de las fronteras y el derecho
de los Estados a rechazar la entrada de los migrantes a
su territorio. La tension irreductible entre este binomio con-
tradictorio se manifiesta en todas las fases del proceso mi-
gratorio. (p. 537)

Entre sus derechos reconocidos fundamentales reconocidos
en el marco del derecho internacional se encuentran el
Derecho a la vida y a la integridad personal que protege
a los migrantes contra actos de violencia, abusos y tratos
inhumanos, garantizado por la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (Organizacion de las Naciones Unidas,
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1948) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos (Organizacion de las Naciones Unidas, 1966a); el
derecho a la reunificacion familiar; el derecho a la libertad
y seguridad personal, ya que nadie puede ser sometido a
detencion arbitraria; el derecho al trabajo y a condiciones
laborales justas, un derecho impulsado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (1930) con tratados y convenios
que buscan garantizar condiciones dignas de empleo para
los migrantes, evitando la explotacién y el trabajo forzoso;
el derecho a la no discriminacion, donde la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1990) establece que los
migrantes deben gozar de los mismos derechos que los
ciudadanos nacionales sin discriminacion alguna por su
origen o situacion migratoria; y el derecho a solicitar asilo y
proteccion internacional, contenido en la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1951) que establece que los migrantes en
situacion de persecucion tienen derecho a solicitar refugio y
ano ser devueltos a su pais de origen si su vida corre peligro.

Los derechos fundamentales sustentados en los Instrumentos
Juridicos Internacionales proveen un marco legal consistente
para la proteccion de los migrantes, pero su aplicacion
efectiva enfrenta numerosos desafios derivados de politicas
restrictivas y actitudes discriminatorias por parte de algunos
gobiernos.

4.2. Principales Instrumentos Internacionales
sobre movilidad humana

Varios son los instrumentos internacionales referentes a la
migracion, a la movilidad humana y estos van a jugar una
importancia determinante en garantizar la proteccion de los
derechos humanos de migrantes y refugiados; se encargan
de definir y pautar principios juridicos sobre el asilo, la no
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devolucion y la regularizacion de migrantes y promueven la
cooperacion en materia migratoria entre paises para lograr
una politica de migracion de manera ordenada y segura no
solo en el ambito nacional sino también regional y mundial; a
la vez que son herramientas eficaces para prevenir y combatir
la trata de personas y la explotacion laboral en el ambito del
trabajador migratorio.

Ayudan a combatir problemas como la trata de personas y
la explotacion laboral de migrantes. Entre estos Instrumentos
Internacionales podemos encontrar Instrumentos de
Derechos Humanos aplicables a la movilidad humana
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Organizacion de Naciones Unidas, 1948), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organizacion
de Naciones Unidas, 1966a), el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Organizacion
de Naciones Unidas, 1966b) y la Convencion contra la
Tortura (Organizacion de Naciones Unidas, 1984); entre los
Instrumentos especificos sobre refugiados y apatridas la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1951; 1967), la Convencién sobre
el Estatuto de los Apatridas (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1954) y la Convencién para la Reduccion de la
Apatrida (Organizacién de las Naciones Unidas, 1961);
referido a los Instrumentos sobre migracion laboral y trata de
personas la Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (Organizacion de las Naciones Unidas, 1990), los
Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (1949,
1975), el Protocolo de Palermo sobre la Trata de Personas
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2000) y entre los
Instrumentos regionales la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Organizacion de Estados Americanos,
1969), la Declaracion de Cartagena (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1984) y los Reglamentos y directivas del
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Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Europea (2024). Es
meritorio senalar el Pacto Mundial para una Migracion Segura,
Ordenada y Regular de 2018 (Organizacion de las Naciones
Unidas, 2018a) que, aunque no vinculante promueve la
cooperacion internacional en materia migratoria y el Pacto
Mundial sobre Refugiados también de 2018 (Organizacion
de las Naciones Unidas, 2018b) que tiene como objetivo
la distribucion equitativa y objetiva en la responsabilidad
acogida de refugiados.

Para enfrentar el presente punto nuestro analisis lo vamos
a direccionar en tres lineas fundamentales que nos
sirvan, fundamentalmente, para comprender el fendmeno
migratorio desde la perspectiva del derecho internacional
y el multilateralismo. Los instrumentos internacionales
sobre movilidad humana van a tener como sustento de
base los principios juridicos internacionales que se avalan
precisamente en el derecho internacional; estos principios
juridicos oscilan desde el Principio de No Devolucion
conocido como “non-refoulement” (Bertomeu, 2022, p. 35)
que establecido en la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 (Organizacion de las Naciones Unidas,
1951), resulta ser la garantia para que una persona no
sea devuelta a un pais donde su vida o libertad estén en
peligro. El Derecho a Solicitar Asilo, que es reconocido en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1948) y que garantiza
el derecho de toda persona a buscar proteccion en otro
pais ante persecuciones; el Principio de No Discriminacion,
que garantiza que no exista distincion a los migrantes por
motivo de raza, género, religion o nacionalidad; el Principio
de Proteccion de la Unidad Familiar, que sitia como derecho
fundamental a la familia y promueve la reunificacion familiar;
el Principio de Trato Digno y Derechos Humanos, que define
que todo migrante o refugiado debe ser tratado con dignidad
y respetar sus derechos.
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Entre las declaraciones y convenciones que pautan los temas
concernientes a migracion y refugio tenemos en 1951 la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo
de 1967 (Organizacion de las Naciones Unidas, 1951, 1967),
este es un sostén importante del derecho internacional de
los refugiados, define a quien considerar refugiado, asi
como para los Estados marca los derechos y obligaciones
a cumplir para lograr la proteccion de los mismos. Un
elemento importantisimo se construye con la ampliacion de
su aplicabilidad que se aprueba con su Protocolo de 1967
que elimina cualquier restriccion geogréfica y temporal que
sefialaba inicialmente el tratado (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1967). El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) (Organizacion de las Naciones Unidas,
1966a) y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1966b) reforzaran en el afio 1966 los derechos de los
migrantes ante tratos inhumanos y degradantes, defenderan
el derecho a un juicio justo en cualquier instancia del
sistema judicial a nivel nacional e internacional y daran un
espaldarazo a la libertad de movimiento. Para la proteccion
del apatrida y buscando que toda persona tenga derecho a
una nacionalidad, en 1954 es aprobada la Convencion sobre
el Estatuto de los Apatridas (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1954)y en 1961 la Convencién para Reducir los Casos
de Apatrida (Organizacion de las Naciones Unidas, 1961),
ambas van a sentar las bases para frenar cualquier intento
de las dictaduras militares de desconocer la nacionalidad
de sus opositores. Muy importante en 1969 la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacion de los
Estados Americanos, 1969), que de manera clara establece
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en casos de vulneracion de derechos de migrantes
y refugiados, representando para la regién una barrera de
proteccion.
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Como otros instrumentos que definen la proteccion y los
derechos de las personas en movilidad humana pueden
sefialarse como claves Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (Organizacién de las Naciones
Unidas, 1990) en el afio 1990 que de manera amplia y
detallada establece normas para la migracion laboral y
asegurando el acceso a derechos bésicos sin discriminacion;
y el no vinculante Pacto Mundial para la Migracién Segura,
Ordenada y Regular (Organizacion de las Naciones Unidas,
2018b), que se aprueba en la Organizacion de las Naciones
Unidas y establece 23 objetivos para gestionar la migracion
de manera segura y respetuosa con los derechos humanos.

En el afo 1951, terminada la Segunda Guerra Mundial se
crea la Organizacion Internacional para las Migraciones,
Europa se habia convertido en un caos debido a las secuelas
del conflicto bélico, a la situacién de movilidad humana, los
reasentamiento y las cerca de 11 millones de personas que
de una forma u otra necesitaban ayuda para comenzar su
nueva vida de posguerra, esta agencia intergubernamental
con una estructura descentralizada, que le permite atender
disimiles proyectos, desde el ano 2016 se convirtio en una
organizacion conexa de las Naciones Unidas y por mandato
de esta se encarga de coordinar de con diferentes asociados
del sector privado, con organizaciones no gubernamentales
y con los gobiernos todo lo relacionado con la migracion a
nivel internacional.

Siendo la migraciéon un fendmeno de amplio espectro
esta organizacion atiende la asistencia humanitaria a
personas desplazadas por conflictos o desastres naturales;
promociona la integracion de los migrantes en sus lugares
de asentamiento; realiza investigaciones sobre los diferentes
flujos migratorios y que los estados puedan a disefar
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politicas publicas correctas; trabaja en el apoyo al retorno
voluntario de migrantes a sus paises de origen; combate la
trata de personas; disefia y participa en programas para el
fortalecimiento de sistemas de gobernanza migratoria.

En la actualidad la Organizacion Internacional para las
Migraciones, reconocida como el principal organismo
internacional dedicado a la gestion de la migracion,
cuenta con un Plan Estratégico 2024 — 2028 (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2024) que tiene como
ejes principales salvar vidas y proteger a las personas en
movimiento; impulsar soluciones al desplazamiento y facilitar
vias para la migracion regular.

Algunos ejemplos de su trabajo para América y en especial
para las regiones del continente mas afectadas por el
fendmeno migratorio se pueden percibir en algunos informes
importantes. Como ser el referente a La movilidad humana
derivada de desastres y el cambio climatico en Centroamérica
(Organizacion Internacional para las Migraciones, 2021b),
que trata sobre la incidencia de la naturaleza y el cambio
climatico en la migracion; en el caso de Argentina con un
fuerte impacto de la migracion venezolana, los estudios y
monitoreo titulados Argentina: Monitoreo de flujo de poblacion
venezolana; septiembre de 2019 - DTM - Ronda 4 (CABA) —
OIM (Organizacion Internacional para las Migraciones, 2020a);
y Argentina: Monitoreo de flujo de poblacion venezolana;
septiembre de 2019 - DTM - Ronda 4 (INGRESOS) — OIM
(Organizacion Internacional para las Migraciones, 2020b);
asi como en procesos de las diferentes crisis en la que se
ven involucrados, las practicas clandestinas e irregulares de
los migrantes cubanos en Roo y Yucatan, con el informe Mar
Adentro: Migrantes y Naufragos en el Mar. Diagnostico sobre
migracion irregular y el trafico ilicito de migrantes por mar
en México (Organizacion Internacional para las Migraciones,
2021c¢).
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Uno de los mayores avances en temas de migracion vy
Su gobernanza global lo constituye sin dudas el Pacto
Mundial por una Migracion Segura, Ordenada y Regular
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2018); con una
relevancia que se asienta sobre la idea de promocion de
principios fundamentales para la proteccion de los derechos
de los migrantes y la cooperacion entre los gobiernos. En
la actualidad donde el mundo se encuentra sumido en una
crisis migratoria sin precedentes, este instrumento resulta
determinante e invaluable para lograr una gestion migratoria
equitativa y efectiva.

Ejemplos de su implementacion incluyen programas de
reasentamiento y visados de trabajo en paises como Canada
y Australia, estrategias regionales de atencion humanitaria en
México para migrantes centroamericanos (Organizacion de
las Naciones Unidas,, 2018) y la cooperacion entre Estados
europeos y africanos para fortalecer la gestion fronteriza y
prevenir la trata de personas (Gobierno de México, 2024).
Estas acciones reflejan coémo los principios del Pacto
contribuyen a una migracion mas seguray regulada, basada
en derechos humanos y en la evidencia.

Es importante acotar que este acuerdo intergubernamental
presenta disimiles desafios para su efectiva implementacion;
entre ellos estan la falta de mecanismos de supervision y
cumplimiento, al depender su implementacion de la voluntad
de los gobiernos ya que es un tratado no vinculante
y la resistencia al mismo por parte de varios estados,
especialmente aquellos con politicas migratorias restrictivas;
asi como una tendencia a argumentar por varios gobiernos
que elmismo compromete su soberania, seguridad nacional,
estabilidad social, capacidad de control fronterizo.

A lo sefialado se contrapone el discurso antinmigrante de
algunos politicos como ser el del actual presidente de los
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EE. UU Trump (2025) al plantear en su discurso de toma de
posesion para el segundo mandato, o siguiente:

Primero, declararé una emergencia nacional en nuestra
frontera sur. Se detendré de inmediato toda entrada ile-
gal y comenzaremos el proceso de retorno de millones
y millones de extranjeros delincuentes a sus lugares de
origen. Restableceremos mi politica de Permanecer en
México. Pondré fin a la practica de capturar y liberar. Y en-
viaré tropas a la frontera sur para repeler la desastrosa
invasion de nuestro pais. (p. 1)

Esta politica antinmigrante esbozada en el discurso politico
también puede apreciarse entre otros politicos, como el
caso del excandidato a la presidencia peruana, Dr. Ricardo
Belmont que planteo publicamente su postura, al decir:

He visto una noticia, sera verdad sera mentira, no lo se,
confirmenmela, el partido aprista, en su local, ha izado el
pabellén nacional de Venezuela en homenaje a estos ve-
nezolanos que han venido a trabajar al Peru a quitarle
el trabajo a los peruanos, esa es la verdad del asunto.
(TVPeru Noticias, 2018)

El Pacto Mundial por una Migracion Segura, Ordenada vy
Regular, aun con las dificultades y obstaculos a vencer es
una opcion real y objetiva para el tratamiento al asunto de
la migracion ya que su capacidad para orientar politicas
migratorias y fomentar la cooperacion multilateral en un
ambito que tradicionalmente ha sido regulado por normativas
nacionales lo convierte en referente y guia; se basa en 23
objetivos orientados a garantizar una gestion migratoria eficaz
y humanitaria. Entre los principios fundamentales sefialados
se encuentran elrespetoalasoberanianacional, la proteccion
de los derechos humanos de los migrantes, la cooperacion
internacional y la no discriminacion; asi como aborda las
causas estructurales de la migracion, como mejorar las vias
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regulares de movilidad humana vy el fortalecimiento de la
lucha contra el trafico de personas y la explotacion laboral.

Desde el ambito juridico, lo sefialado busca la armonizacion
de las disimiles legislaciones nacionales promoviendo
reformas que faciliten la migracion regular y protejan a los
migrantes en situacion de vulnerabilidad, a la vez que incita
a la creacion de campanas de sensibilizacion contra la
xenofobia. En el caso de América Latina, el Pacto ha sido
recibido con sumo interés elaumento de los flujos migratorios,
especialmente en contextos como la crisis venezolana que
afecta a diversos paises de la region, pero a Ecuador, Peruy
Argentina principalmente.

La Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), se crea en el ano 1950 proteger a las personas que
han sido forzadas a huir de sus paises debidoapersecuciones,
conflictos o violaciones de derechos humanos; teniendo como
objetivo garantizar el derecho de los refugiados a solicitar
asilo y a recibir proteccion internacional; esta agencia tiene
como sus pilares la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 (Organizacion de las Naciones Unidas,
1951) y su Protocolo de 1967 (Organizacion de las Naciones
Unidas,1967), y colabora con diferentes gobiernos vy
organizaciones civiles para brindar asistencia humanitaria
y buscar soluciones a los refugiados en el marco de la
repatriacion voluntaria, la integracion local y el reasentamiento
en terceros paises.

Desde sufundacion alafechahan obtenidomuchosresultados
positivos, pero en la actualidad se enfrenta a criticas y desafios
significativos debidos a las restricciones severas en paises
receptores producto de la politizacion de la migracion, su
mermada capacidad de accion falta de recursos financieros
y el impacto en su trabajo de los niveles sin precedentes
de la crisis de refugiados de Afganistan, Siria, Venezuela,
refugiados de paises africanos y de Centroamérica. También
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su trabajo se ha visto afectado por los discursos y politicas
antinmigrantes de diversos paises

En su proyeccion de trabajo para el futuro debe ser una
prioridad la cooperacion internacional con enfoque basado
en derechos humanos y su persuasion y accionar para que
los Estados asuman su responsabilidad en la proteccion
de los refugiados y migrantes, garantizando rutas seguras y
legales para la movilidad humana.

4.3. Principales organizaciones e instrumentos
regionales que inciden en la movilidad humana

Una de las regiones méas afectada por el fendmeno migratorio
mundial es América Latina, en la region la migracion toma
una caracteristica sui géneris al combinarse su condicion
de receptora y promotora de migrantes influenciados por
factores econdmicos, politicos y sociales. En este contexto
las organizaciones e instrumentos regionales juegan un papel
protagénico como facilitadores, fiscalizadores y actores
principales en la articulacion de las politicas publicas y, muy
especialmente, de la jurisprudencia en el tema.

Entre las principales que luego analizaremos criticamente
se encuentran la Organizacion de Estados Americanos que
desempena un papel clave en la proteccion de los derechos
de los migrantes a través de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos que monitorea las condiciones de los
migrantes y emite informes, recomendaciones y medidas
cautelares en casos de violaciones a los derechos humanos,
al tiempo que desarrolla iniciativas como la Declaracion de
Cartagena sobre los Refugiados (Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, 1984) del afio 1984; el
Sistema de la Integracion Centroamericana (2005) constituido
con la suscripcion del Protocolo de Tegucigalpa en 1991
y que tiene como misién la integracion de Centroamérica,
para lograr que sea Region de Paz, Libertad, Democracia
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y Desarrollo, sustentada firmemente en el respeto, tutela
y promocion de los derechos humanos; la Conferencia
Suramericana sobre Migraciones (Marmora, 2016) creada
en 2000, y que desde entonces permitiera la coordinacion
de politicas migratorias entre los distintos paises de la region
e impulsando acuerdos sobre regularizacion migratoria,
derechos laborales y reunificacion familiar.

Entre los Instrumentos Regionales en materia de movilidad
humana encontramos el Marco Integral Regional para la
Proteccion y Soluciones (MIRPS) (Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, 2019) que es la
iniciativa de la ACNUR para América Latina basandose en la
construccion de un enfoque de responsabilidad compartida
ante el fenomeno migratorio de gobiernos, sociedad civil y
organismos internacionales; el Proceso de Puebla creado
en 1996, como una opcion de dialogo y cooperacion entre
los paises de América del Norte, Centroamérica y el Caribe
para abordar temas migratorios (Conferencia Regional sobre
Migracion, 1996); y el Acuerdo de Residencia del Mercado
Comun del Sur, que permite a los ciudadanos de los paises
miembros y asociados obtener residencia temporal y luego
permanente en cualquier Estado parte con minimos requisitos,
este como modelo de movilidad humana segura y ordenada
ha facilitado la integracion y proteccion de los migrantes
dentro de la region (Mercado Comun del Sur, 2002).

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) fundada en
1948 es el organismo regional mas antiguo del mundo, cuyo
origen se remonta a la Primera Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Washington, D.C., de octubre
de 1889 a abril de 1890. En esta reunion, se acordo crear
la Union Internacional de Republicas Americanas y se
empezo a tejer una red de disposiciones e instituciones que
llegaria a conocerse como “sistema interamericano”, el mas
antiguo sistema institucional internacional. En el contexto
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de la movilidad humana en la region su papel como entidad
principal hatenido un rol relevante como foro de cooperacion,
enlapromocion demarcos normativos, acuerdos multilaterales
y en la defensa de los derechos humanos de los migrantes.

Aungue cuestionada como un ente politizado y parcial, en
temas migratorios ha trabajado activamente en la gestion
de los flujos migratorios, en la proteccion de los derechos
de las personas desplazadas y en la construccion de la
cooperacion regional. En su marco normativo en materia
de migracion ha impulsado politicas publicas regionales en
favor del migrante, ha tratado de regular los flujos migratorios
en América y tiene entre sus documentos mas importantes la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
que establece los principios fundamentales en materia de
derechos humanos que los paises miembros deben respetar
(Organizacion de Estados Americanos, 1969); la Convencion
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores vy
la Convencién sobre la Proteccion de los Derechos de los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias. Entre sus mayores
aportes ha estado el impulso de la Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados de 1984, que fue adoptada en un contexto
de crisis de desplazamiento forzado en América Central, en
la que se ampli6 el concepto de refugiado y definié nuevas
normas para la proteccion internacional de los refugiados en
la region, con enfoque humanitario (Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, 1984).

En su papel como actor principal del continente ha promovido
otros acuerdos multilaterales que buscan facilitar la movilidad
laboral en la region como el Acuerdo sobre Residencia para
Nacionales de los Estados Parte del Mercado Comun del Sur
(2002, 2018), que permite la libre circulacion de personas
dentro de los paises miembros.

En lo institucional, su razén de ser basada promover la paz,
la democracia y la cooperacion en América, en inicios fue
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predominantemente politica y de seguridad; dando un giro
en los ultimos afios hacia temas de derechos humanos,
desarrollo y migracion; haciendo que no su mecanismo actué
como foro de discusidn, sino que también impulsa politicas
y mecanismos que buscan regular los flujos migratorios y
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de
los migrantes; teniendo entre sus principales instituciones
en este ambito es la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), encargada de velar por la proteccion de
los derechos humanos en la region. Puede sefnalarse que el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), al cual
pertenecen la CIDH vy la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2025), todas organismos de la OEA, han sido pilar
fundamental en la proteccion de los migrantes en la region; ya
que mediante sus sentencias, se han establecido precedentes
juridicos importantes, especialmente en casos relacionados
con la proteccion de los derechos de los refugiados, los
solicitantes de asilo y otros migrantes vulnerables; fallos
decisivos para la reformulacion de politicas migratorias en
paises de la region, que han tenido que adaptarse a las
normas internacionales de proteccion de derechos humanos.

Su reto fundamental esta en lograr de manera despolitizada
la armonizacion de las politicas migratorias entre los paises
miembros y la creacion de redes de apoyo que ofrezcan
soluciones sostenibles para los migrantes y las comunidades
receptoras.

El Tratado de Asuncion en 1991 da vida al Mercado
Comun del Sur (MERCOSUR) constituyéndose uno de los
bloques regionales claves en los procesos de integracion en
Sudamérica; considerando que el fendmeno migratoriorefleja
desigualdades econdmicas, cambios politicos y busqueda de
mejores condiciones de vida en los habitantes de una region
ya de por si sumida en pobreza y desigualdad, el blogue
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integrador es protagonista de la regulacion y facilitacion de
la movilidad humana dentro de sus fronteras.

Cualquier analisis parte de una Sudamérica que ha sido
espacio de migrantes como receptora en los siglos XIX y
XX donde paises como Argentina, Uruguay y Brasil fueron
impactadas por flujos migratorios de europeos, hasta la
actualidad con movimientos migratorios internos que van
desde los que dentro del propio blogque y que utilizan los
acuerdos de libre movilidad, hasta los ciudadanos extra
bloques que buscan oportunidades sociales y econémicas.

En materiamigratoria se destaca el Acuerdo sobre Residencia
para Nacionales de los Estados Parte del Mercado Comun
del Sur (2002) que permite a los ciudadanos de los paises
miembros obtener residencia en cualquier otro estado del
bloque con requisitos simplificados, este viabiliza la movilidad
laboral y la integracion de los migrantes a nivel econémico
y social. No obstante, las politicas migratorias tienen el reto
de perdurar en medio de los conflictos del bloque donde
por falta de consenso de sus miembros en temas politicos y
economicos quetambiénimpactanlos migrantes, enelarticulo
titulado: Nuevos retos para la integracion latinoamericana
de la investigadora Félix (2025) se aprecian los puntos de
ruptura y que lo expresa de la siguiente manera:

En este sentido, el escenario se vuelve complejo para la
region latinoamericana ante la reconfiguracion del mapa
politico. Por un lado, estan Javier Milei en Argentina, Nayib
Bukele en El Salvador, Daniel Noboa en Ecuador, Luis
Lacalle Pou en Uruguay y Santiago Pefna en Paraguay, v,
por el otro, los gobiernos progresistas, como el de Gustavo
Petro en Colombia, Luiz In&cio Lula da Silva en Brasil y
Claudia Sheinbaum en México. Bajo esta optica, la pro-
yeccion de un futuro cercano para la convergencia entre
los mecanismos de integracion de la Alianza del Pacifico y
el Mercado Comun del Sur no parece prometedor.
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Otro punto de divergencia es la permanencia de Nicolas
Maduro en el poder en Venezuela y las implicaciones que
trae consigo el reconocimiento como Presidente legitimo
al lider opositor Edmundo Gonzalez Urrutia por parte de
Argentina y Uruguay (miembros del Mercosur) Panama
y Republica Dominicana, mientras que Brasil,
Colombia y México se han mostrado neutrales al respec-
to. Todo esto propicia un ambiente que no contribuye a
colocar a la agenda de integracion como tema preponde-
rante por la fragmentacion politica. (p. 1)

A pesar de los avances senalados y con la sombra de la
incertidumbre sobre el futuro del blogue, persisten varios
desafios entre ellos la irregularidad migratoria que expone
a los migrantes a condiciones laborales precarias y a la
exclusion social; la desigualdad econdmica entre los paises
miembros que genera flujos migratorios desiguales, con
Argentina y Brasil como principales destinos; la falta de
acceso de los migrantes a servicios basicos de salud vy
educacion, lo que constituye un obstaculo integracion de los
mismos en los paises de destino y tanto la xenofobia como
la discriminacion que enfrentan algunos migrantes que es
proporcional a las crisis econdmica de los paises de acogida.

La Comunidad Andina de Naciones (CAN) es uno de los
blogues regionales que mas avanza en la regulacion y
facilitacion de la movilidad humana; cuenta con un acuerdo
de libre circulacion que facilita a los ciudadanos andinos
realizar una migracion regular para acceder a nuevas
oportunidades en la region. Creada en 1969 con el Acuerdo
de Cartagena (Comunidad Andina, 1969) esta integrada
por Ecuador, Colombia, Bolivia y Perud, siendo la migracion
fundamental en la configuracion de los mercados laborales,
las dinamicas sociales y la construccion de una identidad
regional; aunque se aprecia en €l una caracteristica que
define las politicas publicas nacionales de cada integrante
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del bloque, los principales destinos de migrantes andinos
dentro del blogue han sido Ecuador y Colombia, mientras
que Peru y Bolivia han sido tradicionalmente paises de origen
de migrantes.

Entre sus instrumentos normativos mas importantes de la
movilidad humana se encuentran la Decision 545 sobre el
Instrumento Andino de Migracion Laboral y la Decision 583
sobre Normas para la Circulacion y Residencia (Comunidad
Andina, 2003) que han sido claves para permitir que los
ciudadanos andinos puedan trasladarse, residir y trabajar
en cualquiera de los paises miembros sin necesidad de
visa; permitiendo la regularizacion migratoria de muchos
ciudadanos andinos; aunqgue sigue siendo su mayor desafio
debido a la burocracia de las diferencias en la legislacion
laboral de cada pais y la falta de mecanismos eficaces para
la proteccion de los derechos de los migrantes.

En los paises que integran este bloque es contraproducente
que debido a las dificultades econdmicas y la violencia en la
sociedad existen actitudes xenéfobas y discriminatorias en
algunos sectores y no se concretan a nivel gubernamental
las politicas de inclusion para los migrantes comunitarios o
extracomunitarios.

El Plan de Accion de Brasil surge en el afio 2014 firmado
por los paises de América Latina y el Caribe como
una continuacion de los compromisos adquiridos en el
Plan de Accion de México de 2004, que busco reforzar la
proteccion de los refugiados en la region, representando la
voluntad de los paises del area de fortalecer la proteccion de
las personas en situacion de movilidad forzada y promover
soluciones duraderas en la region (Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, 2004).

El propdsito del mismo, articulado en un momento de
presencia de gobiernos progresistas en la region se basa
en la cooperacion con el Alto Comisionado de las Naciones
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Unidas para los Refugiados (ACNUR) y la participacion de
la sociedad civil en la asistencia a migrantes y refugiados,
teniendo como objetivos el fortalecimiento de la proteccion
internacional con la adopcion de legislaciones nacionales
mas inclusivas y la implementacion de procedimientos justos
y eficientes para el reconocimiento del estatus de refugiado;
la integracion local de los migrantes a través del acceso a
derechos béasicos como la salud, la educacion y el empleo;
la proteccion de personas en necesidad de refugio debido a
desastres naturales y cambio climatico, lo que de hecho lleva
a la ampliacion de la definicion de refugiado y la creacion
de programas de reasentamiento solidario con el objetivo de
distribuir a los migrantes y refugiados de manera equitativa
en la region a partir de las posibilidades de cada estado (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
2014). Este plan al igual que el resto de los proyectos de
integracion e instrumentos tiene como mayor dificultad la falta
de armonizacion en las politicas migratorias de los paises
miembros, impidiendo la aplicacion uniforme de los principios
del plan.

Considerado uno de los mayores avances en materia
de cooperacion migratoria en el continente americano
el Proceso de Puebla desde su creacion en 1996, es, en
la préactica, un mecanismo de dialogo y coordinacion
que reune a paises de Norteamérica, Centroamérica, el
Caribe y Sudamérica con el objetivo de gestionar de manera
conjunta los flujos migratorios y promover la proteccion de
los derechos de los migrantes; creado para dar respuesta
a la creciente y desproporcionado corrientes de migrantes
y refugiados, especialmente en el corredor Mesoamericano
y Norteamericano (Conferencia Regional sobre Migracion,
1996).

El Proceso de Puebla se erige sobre tres pilares principales,
porunlado, con lagestion de lamigracion; en segundo lugar, la
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proteccion de los derechos de los migrantes y, en tercer lugar,
la cooperacion regional. Con el primero, se trata de incentivar
la migracion regular, ordenada y segura; con el segundo,
se aboga por la defensa de los derechos humanos de las
personas en situacion de movilidad, independientemente de
Su estatus migratorio, y el tercero apuesta por el intercambio
de informacion y buenas practicas entre los paises miembros
para mejorar la gestion migratoria (Conferencia Regional
sobre Migracion, 1996).

El Proceso de Puebla en su evolucion ha incorporado nuevas
dimensiones de la migracion, como el impacto del cambio
climatico, la trata de personas y la migracion laboral; pero
en la actualidad presenta grandes desafios como la falta de
mecanismos vinculantes, lo que limita la aplicacion efectiva
de los acuerdos alcanzados; la presion migratoria en la
region debido al incremento de factores como la violencia, la
pobreza, los desastres naturales y, en particular, la migracion
venezolana que desborda la medidas tomadas hasta la fecha
para atender y contener los flujos migratorios en la region
(Conferencia Regional sobre Migracién, 1996).

4.4. El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

El origen del denominado Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) (Comision Mexicana de Defensa
y Promocion de los Derechos Humanos, 2012) va a darse
en el contexto integrado por todos mecanismos especificos
para la proteccion de estos derechos que se encuentran en
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA); siendo
importante sefialar que el sistema ha sido primordial para
la defensa de las libertades individuales y colectivas en la
region, proporcionando instancias de supervision, denuncia
y resolucion de controversias relacionadas con violaciones
a los derechos humanos. Su estructura se articula en la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y
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en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH); organismos que observan la situacion de los derechos
humanos en los Estados miembros de la Organizacion e
imparten justicia en casos de violaciones graves.

Entre los aportes del Sistema se encuentran el desarrollo de
estandares internacionales en materia de derechos humanos;
los precedentes creados en temas como la prohibicion de
la amnistia en casos de crimenes de lesa humanidad, la
proteccion de los pueblos indigenas y el derecho a la libertad
de expresion. El tema de la migracion ha sido uno de los
tratados y seguidos de cerca como una prioridad desde los
ejes de los derechos humanos y las politicas publicas de los
gobiernos para mitigar la crisis de movilidad humana en la
region.

Cifras aportadas por el Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, 2023), daban cuenta de la existencia
en el 2023 de 22.1 millones de personas desplazadas en
las Américas, demostrandose la importancia del SIDH. No
obstante, los desafios son inmensos y la responsabilidad ante
la movilidad humana indelegable, siendo imperativo asumir
un papel mas protagonico. Respecto a la migracion Torres
(2011) ilustra la realidad actual:

La escasa receptividad de los tratados y de las decisio-
nes de los 6rganos del Sistema Interamericano entre los
paises que reciben el mayor niumero de poblacion mi-
grante constituye uno de los principales inconvenientes
para garantizar la proteccion de los migrantes. Lo anterior
se agrava al evidenciar que los estados no respetan los
derechos de los migrantes, por su condicion de perso-
nas, sino en virtud de su estatus legal. De igual forma, la
perspectiva del migrante esta por fuera de la agenda de
los estados, no obstante, la innegable contribucion al de-
sarrollo de sus economias. (p. 76)
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Creada en 1959 bajo el marco de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA) tiene la misién fundamental de supervisar
el cumplimiento de los derechos de las personas en los
paises miembros; aunque también cumple con la supervision,
denuncia, evaluacion y promocion de los derechos humanos
en la region.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
tiene varios mecanismos que le permiten cumplir con su funcion,
como ser el sistema de peticiones individuales, que permite
a toda persona que considere haber sufrido una violacion
de los derechos humanos que la asiste, pueda presentar
una queja, y tras examinar los hechos se decide si el caso
procede. De proceder, la comision emite recomendaciones al
Estado responsable, instandolo a tomar medidas correctivas;
el seguimiento de los casos que han sido resueltos en los que
realiza monitoreo de las medidas reparadoras dictadas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
que es el 6rgano judicial encargado de interpretar y aplicar;
y cumple funcién preventiva emitiendo informes tematicos
sobre cuestiones criticas, como la libertad de expresion, la
tortura o los derechos de los pueblos indigenas.

Considerando que el fendmeno migratorio se ha convertido
en uno de los temas principales de la region en la que se
encuentra su jurisdiccion, esta ha intervenido en diversos
casos relacionados con los derechos de los migrantes,
especialmente los que forman parte de las caravanas
migrantes que se desplazan hacia el norte, con el objetivo
de llegar a los Estados Unidos; la situacion de los migrantes
venezolanos que huyen de la crisis humanitaria en su pais
y nivel regional ha criticado las politicas restrictivas de
algunos gobiernos con la migracion y sus acciones, como
la construccion de muros, la implementacion de medidas
de control mas estrictas, y la criminalizacion de la migracion
irregular.
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Entre los casos susceptibles de analisis por enmarcarse en
los parametros de la migracion interna se encuentra admitido
a tramite el de los Miembros del Pueblo Indigena Awa-Guaja
en Brasil (Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
2024a), donde las organizaciones peticionarias denuncian la
demarcacion parcial e insuficiente de las tierras indigenas del
pueblo Awa, asi como la falta de seguridad territorial, lo que ha
permitido la presencia de invasores, derivando en amenazas,
actos violentos, degradacion ambiental y graves riesgos para
su forma de vida; el caso admitido a tramite Comunidad San
Pablo de Amali en Ecuador (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2024b), donde las presuntas victimas
son miembros de la comunidad campesina de San Pablo de
Amaliy denuncian una serie de afectaciones a sus derechos,
a raiz de una concesion para la construccion de una central
hidroeléctrica en una cuenca hidrografica que habian
utilizado ancestralmente, alegando este proyecto se realizd
sin participacion de la comunidad, con expropiaciones ilicitas
y sin estudios de impacto ambiental o de agua, denunciando
atropellos a la integridad personal de los miembros de la
comunidad por parte del Cuerpo de Ingenieros del Ejército
Ecuatoriano, quienes fueron contratados para la construccion
de la central hidroeléctrica, y en el caso admitido a tramite
Laura S. And Family United States of America (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2024c), en el cual
Laura S., una migrante indocumentada fue presuntamente
deportada de Estados Unidos a México, tras lo cual fue
asesinada por una expareja abusiva, peticion presentada
en nombre de Laura S. y sus hijos sobrevivientes alegando
que el Estado es responsable de la violacion de multiples
derechos de las presuntas victimas, incluyendo el derecho a
la vida, el derecho al debido proceso, el derecho a solicitar
asilo y el derecho a la proteccion de la vida familiar.

Entre sus retos presentes y futuros estan la falta de poder
vinculante en sus recomendaciones; el presupuesto limitado
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y la politizacion de la que se le acusa por sus decisiones en
algunos gobiernos; aungque su importancia -como baluarte en
la defensa de los derechos humanos en América Latina- es
indiscutible.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano
judicial del sistema interamericano; su importancia radica en
que su jurisprudencia ha sido clave para abordar violaciones
graves de derechos humanos, estableciendo precedentes
que buscan garantizar la dignidad y los derechos
fundamentales de las personas. Desde su fundacion en el
ano 1979 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sido protagodnica en la interpretacion y aplicacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969) y
otros tratados interamericanos relacionados con la proteccion
de los derechos humanos.

Referente al tema migratorio que afecta la region bajo su
jurisdiccion, la misma ha desarrollado una jurisprudencia que
ha subrayado la obligacion de los Estados de proteger a los
migrantes, independientemente de su estatus legal, basadas
en los principios fundamentales de no discriminacion e
igualdad ante la ley, aspectos que han quedado refrendados
en su Opinion Consultiva OC-18/2003, de 17 de septiembre
de 2003, que senala que:

Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto vy
garantia de los derechos humanos, independientemente
de cuales de esos derechos estén reconocidos por cada
Estado en normas de caréacter interno o internacional, la
Corte considera evidente que todos los Estados, como
miembros de la comunidad internacional, deben cumplir
con esas obligaciones sin discriminacion alguna, lo cual
se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho
a una proteccion igualitaria ante la ley, que a su vez se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del
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género humano y es inseparable de la dignidad esen-
cial de la persona. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2003)

En relacion con el derecho al asilo la misma ha sentado
precedentes favorables para los migrantes estableciendo
que los Estados tienen la obligacion de garantizar el derecho
de los migrantes a solicitar asilo y no pueden regresar a un
pais donde la vida, la libertad o la integridad de la persona
se vean amenazadas, en cumplimiento del principio de no
devolucion; plasmado en la Opinion Consultiva OC-25/18 de
30 de mayo de 2018, solicitada por la Republica del Ecuador:

El principio de no devolucion es exigible por cualquier
persona extranjera, incluidas aquellas en busqueda de
proteccion internacional, sobre la que el Estado en cuestion
esté ejerciendo autoridad o que se encuentre bajo su control
efectivo, con independencia de que se encuentre en el
territorio terrestre, fluvial, maritimo o aéreo del Estado. El
principio de no devolucion no solo exige que la persona no
sea devuelta, sino que impone obligaciones positivas sobre
los Estados (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2018). Y en temas tan sensibles como la nacionalidad ha
resaltado que:

* La nacionalidad es un derecho fundamental de la per-
sona humana que esta consagrado en la Convencion
Americana, asi como en otros instrumentos internaciona-
les y es inderogable de conformidad con el articulo 27 de
la Convencion.

+ La importancia de la nacionalidad reside en que ella,
como vinculo juridico politico que liga una persona a un
Estado determinado es un prerrequisito para el ejercicio
de determinados derechos.

La Convencion Americana recoge el derecho a la nacionalidad
en un doble aspecto: el derecho a tener una nacionalidad
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desde la perspectiva de dotar al individuo de un minimo de
amparo juridico en el conjunto de relaciones, al establecer
su vinculacion con un Estado determinado, y el de proteger
al individuo contra la privacion de su nacionalidad en forma
arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando de la
totalidad de sus derechos politicos y de aquellos derechos
civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005).

Los desafios enfrentados actualmente por el organismo
pudieran resumirse en lograr la proteccion de los derechos
de los migrantes, especialmente en un contexto de creciente
xenofobia, politicas migratorias restrictivas y criminalizacion
de la migracion irregular en muchos paises de la region; la
falta de poder vinculante a sus decisiones y el aumento de
casos de migracion que se presentan ante la Corte.

Como actor fundamental en la defensa de los derechos de las
personas en movilidad humana la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha emitido diversas sentencias que han
sido cruciales para definir los estandares internacionales de
proteccion a las personas en situacion de movilidad humana
en América Latina; entre los casos relevantes se encuentran:
el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012) que,
aungue no se presenta como un caso netamente relacionado
con migrantes internacionales, la sentencia establece la
obligacion del Estado de garantizar la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, incluso cuando se ven
forzados a desplazarse dentro del pais. Esta jurisprudencia
tiene implicaciones claras para los migrantes internos y
transnacionales, ya que refuerza la obligacion del Estado de
respetar la dignidad humana.

Caso Gonzalez y otros (Campo Algodonero) vs. México (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2009), del ano 2009;
donde se responsabilizd al Estado de prevenir la violencia
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y proteger a las personas en situacion de desplazamiento,
incluyendo a las migrantes. Este caso tiene implicaciones
directas para la migracion, ya que resalta la necesidad de
que los Estados tomen medidas para proteger a las personas
en situacion de vulnerabilidad, especialmente a las mujeres
migrantes que huyen de situaciones de violencia.

Caso Mendoza y otros vs. Argentina (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2013a), del 2013 en el que se
ordend a Argentina adoptar medidas para mejorar sus
procedimientos migratorios y garantizar que las personas
migrantes tengan acceso a una defensa efectiva en caso
de ser detenidas o deportadas, ponderando la importancia
de los procedimientos legales transparentes y el acceso
a la justicia para las personas en situacion migratoria
irregular.

El Caso La Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2013b), en el cual
se determind que el Estado boliviano viold la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, ya que la expulsion
fue arbitraria y no cumplié con los estandares internacionales
sobre proteccion de la familia y el debido proceso. Este fallo
es importante porque establece que los Estados no pueden
expulsar a los migrantes de manera arbitraria, sin respetar
su derecho a ser escuchados y a recurrir ante la justicia. En
este sentido, refuerza el principio de no expulsion arbitraria y
la proteccion de los derechos de los mios.

Por su parte, en el Caso Lopez y otros vs. México (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2010), del 2020 donde
se identifica la responsabilidad de las autoridades mexicanas
en que los migrantes fueran victimas de abusos, incluyendo
secuestros y ataques por parte de grupos criminales, ya
que estas no habian garantizado condiciones minimas
de seguridad o0 acceso a mecanismos de proteccion; se
condend la falta de un sistema adecuado para la proteccion
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de los migrantes, y orden6 a México tomar medidas urgentes
para mejorar las condiciones de los migrantes en su territorio.

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como se aprecia reflejan los avances en la
proteccion de los derechos de los migrantes, estableciéndose
principios que emanan de la proteccion de los migrantes, el
derecho al asilo y la prohibicion de las expulsiones arbitrarias,
contribuyendo a una mayor conciencia sobre la importancia
de tratar a los migrantes con dignidad y respeto; aun cuando
la implementacion de estas sentencias se considera un
desafio.

4.5. Conflictividad politica/social y fenémeno
migratorio. Una mirada concreta

Una de las causas fundamentales de la migracion desmedida
que se presenta en el siglo XXI es consecuencia de la
existencia de regimenes antidemocraticos y dictatoriales que
han sumido a sus paises en una debacle econdmicay social.
El control estatal férreo, la represion ante intentos de cambio
y la manipulacion politica e ideologica de los pueblos han
cortado toda posibilidad de soluciones autéctonas a las
penurias economicas, el declive cultural y el bienestar de
los ciudadanos. Como solucion presentada por los propios
ciudadanos de los paises en las condiciones descritas se
abre el horizonte de la migracion, regular o irregular e incluso
la complicidad de los regimenes que en momentos la han
utilizado como mecanismo de presion internacional.

4.5.1.- Cuba y la revolucion marxista-leninista
de 1959. Impacto en la region. El caso Ecuador

No existe un rincon del planeta que no haya sido pisado
por un cubano como no existe en la actualidad un pais que
no cuente con cubanos entre sus habitantes; es imposible
comprender las raices de la migracion en la mayor de las
Antillas sin antes recorrer su historia llena de aciertos vy
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desaciertos; la que transita por el encuentro, la conquista,
la colonizacién, sus luchas libertarias y la fundacion de la
republica hasta el triunfo de la revolucion marxista-leninista
de 1959.

El analisis del caso Cuba en particular referente al tema
migratorio nos lleva a dejar plasmados elementos disimiles
permeados de la ideologia y los grupos de poder; si bien es
cierto que las definiciones en el ambito de la migracion suelen
ser muy amplias, controvertidas o contradictorias por lo que
siempre van a llamar a la polémica y seran producto de la
deslegitimacion en funcion de posiciones politicas y sociales.
Resulta muy interesante e invito a reflexionar justamente
sustentados en conceptos modernos y contemporaneos que
Cuba fue desde sus inicios receptora de migrantes, situacion
que se mantuvo hasta la consolidacion del régimen comunista

Un migrante es aquella persona que decide salir de su hogar
de origen para trasladarse a otro, ya sea una comunidad,
estado, o pais por un intervalo de tiempo considerado.

Todo traslado es una emigracion con respecto a la zona de
origen y una inmigracion con respecto a la zona de destino”.
Es decir, el migrante es al mismo tiempo inmigrante y
emigrante. La zona de origen, también conocida como zona
de salida es el lugar natal de donde proviene el migrante,
de aqui se traslada hacia la zona de destino o, de entrada,
la cual se convierte en su residencia actual temporal o
permanentemente. (Organizacion de Naciones Unidas, 1973)

Considerando que un pals receptor de migrantes es una
nacion que experimenta flujos significativos de personas
que se mudan desde otros lugares con la intencion de
establecerse en su territorio; fendbmeno que ocurre como
resultado de diversos factores, entre ellos las oportunidades
econdmicas, las condiciones politicas, la no existencia de
conflictos sociales o militares; en el caso de Cuba su historia
refleja justamente parametros que la enmarcan desde mucho
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antes de su denominacion actual como territorio dentro de
esta categoria.

Tabla 4.1. Distribucion de la inmigracion en Cuba
segun pais de procedencia, 1902-1934.

Total de Ja | oo
Periodos 'tggzg;aur:: Es- I-T;It(i:?/ dos | Chi- | Otros
(anos) valentes | P2" | puerto Uni- na |paises
al 100%) Rico | 908
1902-1903 |30040 | --—--- e e - -
1904-1908 | 178 326 736 |23 8.1 0,1 15,9
1909-1913 | 188 906 759 |[5,0 7,7 0 11,4
1914-1918 | 108 245 59,7 |26,7 5,4 0 8,2
1919-1923 | 415 111 52,0 |33,1 1,8 2,5 10,6
1924-1928 |232 189 36,5 41,6 3,2 0 18,7
1929-1934 | 40 241 43.7 1255 9,5 0 21,3
Total 1293 058 56,8 |[24,8 4,7 0,8 12,9

Aun cuando entre los anos 1935 al 1959 son escasas las
estadisticas referidas a la migracion hacia la isla, esta
experimentd varios cambios politicos y sociales significativos
en lo social y econdmico lo que confirma su preferencia
como destino. Al referirnos a la migraciéon cubana después
de la revolucion marxista-leninista y su impacto en la region
se pueden enmarcar cuatro grandes olas migratorias con
caracteristicas diferentes y motivadas por momentos
historicos del proceso revolucionario.

La primera, se va a percibir con el exilio de la elite politica
y econdmica del anterior gobierno, sus familias, familiares
y algunos de sus empleados; se ubicara entre los anos
1959 y 1973; en este periodo, el régimen socialista elimina el
multipartidismo y expropia propiedades privadas, generando
una pérdida significativa del estatus econdémico de la clase
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media y alta. En esta etapa se ponen en practica los “vuelos
de la libertad” que permitieron la entrada a los Estados
Unidos de miles de cubanos. Como elemento importante es
la esperanza de los migrantes de la caida con prontitud del
castrismo y la creacion desde fuera de Cuba de un fuerte
movimiento contrario al gobierno llamado revolucionario
(Periodico Cubano, 2025).

El segundo gran momento de migracion masiva de la poblacion
cubana se conocerd como Exodo del Mariel (Cardozo, 2025;
Aja Diaz, 2000) y sucedera en 1980, debido a la falta de
libertades econdmicas, politicas, sociales y culturales, unido
a la seria crisis econémica del pais. Es interesante apuntar
que en un pais con total restriccion para la salida al exterior
de sus habitantes, miles de cubanos en busca de asilo
ocuparon la embajada de Peru en La Habana (Castafieda,
2021), y el gobierno autorizo la salida de aproximadamente
125,000 personas a través del puerto de Mariel para los
Estados Unidos. Esta segunda ola migratoria, a diferencia
de la primera, incluyd a los sectores mas populares de la
poblacion y también a personas con antecedentes penales
0 problemas sociales, llamados “escoria” por el gobierno.
En los Estados Unidos aumentaron las tensiones entre la
comunidad cubana emigrada y el gobierno, asi como dentro
de ella misma porque hasta la fecha la migracion a este pais
estaba integrada en su mayoria por exiliados de clase media
y alta.

En el afio 1994 luego del derrumbe la Union Soviética y del
conjunto del campo socialista; y como resultado la caida
de Cuba en una profunda crisis econémica conocida como
el “Periodo Especial” (BBC Mundo, 2019; Cubadebate,
2024) se produce la crisis de los balseros (Infobae, 2014),
donde luego de una revuelta popular en la capital conocida
como el “Maleconazo” (Elverdin, 2021; El Universo,
2014) las autoridades, para liberar tensiones, autorizaron
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temporalmente la salida de ciudadanos sin restricciones por
sus fronteras maritimas, lo que tradujo en un aproximado de
35,000 cubanos que en embarcaciones precarias, en balsas,
en cualquier objeto que flotara intentaron llegar a la peninsula
de la Florida, enfrentando riesgos mortales en el mar. Esta
tercera ola migratoria daria lugar a la politica de “pies secos,
pies mojados” (RPP Noticias, 2017), implementada por las
autoridades de Estados Unidos que permitia quedarse en
suelo estadounidense a quienes lograban pisarlo, pero
deportaba a quienes eran interceptados en el mar; politica
que estuvo vigente hasta que el presidente Barack Obama
la eliminara en 2017.

Un cuarto y ultimo momento se produce en los procesos
masivos de migracion de cubanos, que comenzara en el ano
2000 y se extendera hasta la actualidad, caracterizado por
las estrategias multiples para la llegada a Estados Unidos
u otros paises, y las rutas de travesia utilizando coyotes y
atravesando regiones conflictivas y peligrosas como la Selva
del Darién los paises centroamericanos y México. Esta cuarta
ola tiene como parte de sus detonantes la acumulaciéon de
la situacion politica, social y econdmica de Cuba desde el
afo 1959, sumado al agravamiento de la crisis econdmica
cubana, especialmente tras la pandemia de COVID-19, donde
se debe sumar la crisis energética que mantiene apagones
de hasta 20 horas diarias en forma cotidiana.

El proceso migratorio cubano, aunque apunta como lugar
ideal de asentamiento los Estados Unidos, ha influido en
todo el continente americano; bien sea para ser utilizado sus
paises como puentes o como alternativa obligada ante la
imposibilidad de acceder a los Estados Unidos. Uno de los
mas relevantes ejemplos esta en Ecuador; donde se asienta
una diaspora cubana que arriba de forma masiva en los
ultimos anos de la primera década y primeros anos de la
segunda década del presente siglo XXI.
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El caso de Ecuador se observa a partir de la influencia de
la politica en la primera llegada de cubanos de manera
masiva. El gobierno de entonces, presidido por Rafael Correa
(Fundacion CIDOB, 2013), solicitd el envio de profesionales
al pais por parte del gobierno de Cuba a cambio de un pago
pOr sus servicios. Este pago no era realizado directamente al
profesional, que solo cobraba unainfima parte, sino al gobierno
cubano, que retenia la mayor proporcion. Muchos de estos
profesionales, en su mayoria médicos, ingresaban portando
un pasaporte oficial que les impedia migrar a otros paises.
Algunos regresaron después de los dos afos establecidos en
sus convenios, mientras que otros permanecieron en Ecuador
de manera irregular tras abandonar sus misiones médicas.

Otro elemento relevante fue la decision del presidente
ecuatoriano de eliminar el requisito de visa para los ciudadanos
cubanos en junio de 2008 (Ministerio de Relaciones Exteriores
de Ecuador, 2008). Esta medida conllevo una llegada masiva
de ciudadanos cubanos al territorio ecuatoriano y modifico
considerablemente las dinamicas migratorias existentes.

Dentro de este flujo podian observarse tres grupos: quienes
viajaron con la intencion de asentarse en el pais; quienes,
mientras las condiciones lo permitieron, compraban
mercancias al por mayor a bajos precios y posteriormente
abastecian el mercado informal cubano mediante viajes
frecuentes; y quienes utilizaron el territorio ecuatoriano como
puente para realizar travesias clandestinas hacia Estados
Unidos. Esta Ultima dinamica contribuy6 a una de las mayores
crisis migratorias experimentadas en Centroamérica durante
los anos 2015y 2016.

Esta situacion se encuentra reflejada en el analisis de
la Organizacion Internacional para las Migraciones. En
noviembre de 2015, Nicaragua endureci® su posicion e
impidio el paso de migrantes cubanos, lo que provoco que un
ndmero creciente de personas permaneciera en Costa Rica
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a la espera de poder atravesar el territorio nicaraglense. Se
indico, por ejemplo, que mas de 5300 migrantes irregulares
llegaron a Costa Rica desde finales de abril hasta inicios de
agosto de 2016. Ademas, surgié un campamento improvisado
con mas de 1500 personas en la frontera con Nicaragua,
quienes vivian en condiciones de extrema precariedad
(Organizacion Internacional para las Migraciones, 2016).

Asi mismo como explicaria el Dr. Gabriel Aarén Macias Zapata,
en una clara imagen de la realidad regional del momento,
esta situacion provocd un «efecto domind» de cierre de
fronteras y agravo la situacion migratoria (Macias Zapata,
2017), que traeria consecuencias internacionales tanto en el
orden politico, ideolégico como social; Una de las decisiones
tomadas por el gobierno ecuatoriano del momento fue
retomar la obligacion de obtencion de visas consulares para
la entrada de ciudadanos cubanos al Ecuador (Ministerio de
Relaciones Exteriores de Ecuador, 2015) y el endurecimiento
de su politica migratoria hacia los ciudadanos cubanos.

Estas oleadas migratorias generaron varias reacciones en
la sociedad ecuatoriana, que fueron y actualmente aun se
reflejan entre la aceptacion, la xenofobia o inclusion. Si bien el
capitulo Ecuador de la migracion cubana es impactante, muy
politizado y se mantiene en niveles minimos en el presente, no
deja de ser un tema del dia a dia del pais que se revive ante
procesos electorales y ejemplos se observan en medios de
prensa, grupos informales y académicos donde se cuestiona,
se opina y se imagina los motivos de los migrantes, desde
el mismo comienzo de la masiva llegada de cubanos; el
diario El Universo plantea, existe un grupo minoritario que
quieren obtener la visa de refugiados porque mantienen
problemas con la justicia (El Universo, 2010); en el titular de
un reportaje en un diario de tirada nacional aparece noticias
que expresan en su portadas que los ecuatorianos sienten
que estan desplazados, y cita a un profesor de cultura fisica
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que sefala “los cubanos vienen a quitarnos empleo. Primero
fueron los colombianos y ahora son ellos”; la realidad que la
migracion puede catalogarse actualmente en Ecuador como
una migracion por mejorar condiciones de vida y reunificacion
familiar; una gran cantidad de profesionales de la medicina
se asentaron con sus familias que o viajaron inicialmente con
ellos 0 accedieron después; algunos cubanos se unieron
en pareja con ecuatorianos como parte de ese mestizaje
de nuestra América; muchos cooperantes de las llamadas
misiones en Venezuela desertaron y arribaron por frontera al
pais.

En la actualidad se mantiene el flujo migratorio continuo
mediante la obtencion de visados para acceder a Ecuador o
de manera irregular utilizando la ruta aérea hasta la Republica
de Guyana, uno de los pocos paises de la region con libre
visado para ciudadanos cubanos y luego de una travesia de
cruce de fronteras hasta arribar de manera irregular al pais.

Los finales del siglo XX para Venezuela significaron un cambio
radical en su sistema politico y en la estructura del estado;
con la llegada de Hugo Chavez (Centro de Informacion y
Documentacion Internacional de Barcelona, 2013) al poder
en 1999, el pais se convirtié en el epicentro de un proceso
politico conocido como la Revolucion Chavista; la cual
desencadenado una crisis migratoria sin precedentes no
solo en América Latina, sino con efectos que van mas alla
de sus fronteras. El movimiento surgido en el pais basado en
el socialismo del siglo XXI (Borén, 2008), promovi¢ profundas
reformas econdmicas, politicas y sociales que generaron una
crisis estructural con repercusiones significativas.

Como resultado del nuevo panorama politico, social y
econdmico venezolano se produce en el pais un fendémeno
migratorio sin precedentes que tuvo como antecedente la
implementacion de politicas estatistas, la expropiacion
de empresas y el control de cambios que generaron una
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profunda crisis econdmica caracterizada por hiperinflacion,
escasez de productos basicos y colapso de los servicios
publicos. Paralelamente, el debilitamiento de las instituciones
democréaticas y la represion gubernamental.

Para una comprension del fendmeno migratorio venezolano
podemos referirnos a datos del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (2024), que dan razén
segun estudios que hasta el mes de junio del afio 2024
mas de 7,7 millones de personas han salido de Venezuela
buscando proteccion y una vida mejor; la mayoria; mas de
6,5 millones de personas; ha sido acogida por paises de
América Latina y el Caribe; de ellas mas de 1,2 millones son
solicitantes de asilo en el mundo y mas de 347.000 personas
de reconocidas como refugiadas.

Este impacto migratorio para la region que ha generado
desafios sociales, econdémicos y politicos, se han visto dos
escenarios, el primero marcado por el impulso ala cooperacion
entre paises para desarrollar estrategias de asistencia
humanitaria, la realizacion de procesos extraordinarios de
regularizacion para los miembros de esta comunidad con
ejemplos muy marcados en Colombia, Ecuador y Perd, la
creacion de centros de acogidas en las fronteras en Brasil y la
exoneracion de pagos de tramites migratorios o permisibilidad
de presentacion de documentos vencidos en Ecuador, Perd,
Colombia y el segundo escenario la criminalizacion de los
migrantes venezolanos, las tensiones en el mercado laboral
al que se les dificulta el acceso y restricciones migratorias
debido a la presion en sus sistemas de salud y educacion.
Debe aclararse que desde el comienzo del drama migratorio
venezolano en la regién, no ha existido una linea uniforme ni
consensuada en las politicas publicas y en lo que hace a las
medidas de contencion migratoria, estas han variado en pro
0 en contra de los migrantes en relacion con el gobierno en
el poder.
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En lo relacionado con la migracion venezolana en los paises
de la region, dos de ellos van a resultar impactados con
fuerza desde el comienzo de la misma, Argentina y Ecuador.
En el caso argentino de la ultima década, ha sido uno de
los principales destinos de la diaspora venezolana, en este
pais donde la migracion venezolana era escasa se da un
fendmeno en el cual los migrantes venezolanos que realizaron
solicitudes de residencia se quintuplicaron entre 2015y 2017,
superando cualquier otra nacionalidad, segun datos de la
Direccion Nacional de Migraciones de Argentina (2015, 2016,
2017).

Este fendmeno ha transformado totalmente la dinamica
migratoria del pais que tradicionalmente se mostraba como
receptor de migrantes europeos y latinoamericanos en
general, imponiéndose nuevos desafios y oportunidades
para la integracion de esta comunidad. Debe sefalarse
gue la nacion surge como un destino preferido gracias a
su politica migratoria flexible y la posibilidad de obtener la
residencia mediante el Acuerdo de Residencia del Mercado
Comun del Sur. A esto se suma el atractivo de Buenos Aires
como centro de oportunidades laborales y académicas para
profesionales y estudiantes venezolanos; a lo que se suma
en su momento la normativa vigente que regula la politica
migratoria argentina, la Ley N° 25.871 (Republica Argentina,
2004) con perspectiva de derechos humanos y enfoque
migratorio regionalista, inclusivo y de reconocimiento a la
migracion como un derecho humano fundamental que el
Estado debe garantizar, 1o que beneficiaria a los ciudadanos
de los paises miembros del Mercado Comun del Sur.

Aun cuando a principios del 2018 el gobierno del entonces
presidente Mauricio Macri adoptaba politicas publicas para
beneficiar a los migrantes venezolanos en articulaciéon con
varios ministerios como las facilidades documentarias, la
convalidacion de titulos universitarios, la insercion laboral
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en areas geograficas de vacancia y las concernientes a
los derechos humanos (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2017); comienza un viraje restrictivo de la politica
publica migratoria argentina donde se plantea:

Si bien hemos sido muy abiertos al ingreso de los inmi-
grantes, también fuimos muy restrictivos desde el pun-
to de vista de la seguridad, en estos ultimos dos anos
(Ministerio del Interior de Argentina, 2018). Comenzando
un proceso de estigmatizacion de la migracion venezo-
lana y vinculandola con la criminalidad en el pais, sus-
tentado en el Decreto N.° 70/2017 (Direccion Nacional de
Migraciones de Argentina, 2017).

En el gobierno posterior del presidente Alberto Fernandez
(Encyclopeedia Britannica, 2026) el asunto migratorio
venezolano se abordd desde una politica combinada de
inclusion, respeto por los derechos humanos e integracion
social, atendiendo el tema con la gestion de los recursos
nacionales en medio de una economia argentina golpeada
por la crisis econdémica, la alta inflacion y la saturacion en
los sistemas de salud y educacion; lo que genero tensiones
con algunos grupos sociales argentinos y evidenciandose
falta de estrategias eficaces. En este periodo se produce la
ampliacion de la Ley de Regularizacion Migratoria (Republica
Argentina, 2004) que va a posibilitar la regularizacion de los
migrantes venezolanos que llegaron de manera irregular.

Para comprender el actual contexto de la migracion
venezolana en Argentina y sus perspectivas proximas es
necesario entender que el actual presidente Javier Milei
(Dominguez, 2024) es un critico de las politicas de subsidios
y el intervencionismo estatal en la economia, contrastando
con gobiernos anteriores que protagonizaron una politica mas
inclusiva hacia los migrantes; su discurso se caracteriza por la
retorica de libertad y orden, sugiriendo que la migracion debe
ser vista desde una perspectiva de integraciéon econémica,
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en la cual los migrantes deben tener un acceso al mercado
laboral solo si cumplen con ciertos requisitos; en la Apertura
del 143° periodo de Sesiones Ordinarias del Congreso de la
Nacion expresod que nuestra nacion ha sido generosa con los
inmigrantes, pero otra cosa distinta es ser tomado de tontos
por nuestros vecinos o ser un centro de beneficiario pagado
por el bolsillo de los argentinos. Queremos que aquellos
extranjeros que estén de forma transitoria o temporaria en
nuestro pais tengan que pagar los servicios que utilizan.

También debemos permitir a las universidades cobrarles
a quienes no son residentes permanentes; asi como es
necesario endurecer severamente las condiciones de
deportacion para los extranjeros que delinquen. Es lo que
hace cualquier pais que se hace valer. Y si esto necesita
algun tipo de justificacion, es porque a lo largo del ultimo
siglo se ha vuelto costumbre la falta de respeto al pagador
de impuestos (Milei, 2025).

La situacion actual de la comunidad venezolana en Argentina
transita por la incertidumbre ya que aunque las propuestas
del actual presidente han sido vistas con escepticismo vy
hasta con rechazo por organismos de derechos humanos
y sectores progresistas, su gobierno insiste en una reforma
migratoria (Beraza, 2025; Devanna, 2025): “Si queremos ser
un pais serio, también debemos llevar a cabo una profunda
reforma migratoria” (Milei, 2025).

Es significativo que la politica migratoria del actual gobierno
que como vemos marca un rompimiento con la tradicion
integracionista y garantista del pais, transita como sucede en
toda la region por la influencia que en politica antinmigrante
ejerce laadministracion actual del presidente estadounidense,
y no solo parte de la vision del presidente argentino sino que
SuUs ministros y voceros se ensalzan en la cruzada, incluso
antes de las intervenciones publicas del primer mandatario,
ejemplos en el vocero presidencial Manuel Adorni quien
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en momentos se comenta como posible candidato para
las elecciones legislativas en 2025, que en diciembre 2024
anuncio que el Gobierno nacional va a impulsar una serie
de modificaciones en el régimen migratorio. El objetivo de
la medida es avanzar hacia un pais ordenado, que cuide
sus fronteras y proteja a los ciudadanos argentinos (Beraza,
2025).

Y en materia de salud publica expres6 sobre el cobro del
servicio desde que se tomdé esta medida en Salta, por
ejemplo, bajo un 95% la atencion a extranjeros y se genero
un ahorro de 60 millones de pesos, dijo y arengd que con
esto se terminarian “los tours sanitarios” (Beraza, 2025).

Algo que influirda en la futura situacion migratoria de los
extranjeros en Argentina y, en especial, de los venezolanos,
estara dado porque el gobierno se ha planteado la necesidad
de revisar los acuerdos internacionales que facilitan la
migracion en América Latina, argumentando que la libertad
de movimiento de personas, si bien es un derecho, no debe
ser un pretexto para la entrada indiscriminada de migrantes
sin la capacidad de sustentar su estancia. De acuerdo con
este enfoque, el gobierno argentino tendria la facultad de
restringir la entrada de migrantes en situaciones que, a juicio
del Ejecutivo, representen una carga.

El impacto de la migracion venezolana en Argentina es un
fendbmeno complejo que representa tanto desafios como
oportunidades. Si bien la insercién laboral y social sigue
siendo un reto, la presencia de venezolanos en el pais ha
aportado dinamismo a diversos sectores de la economia
informal del pais, ocupando también trabajos en sectores
como la construccion, la venta ambulante, y en areas de
servicio gue muchos nacionales no desean cubrir.

El desafio de Argentina bajo el nuevo liderazgo sera encontrar
un equilibrio entre el control de la migracion y la garantia de
la dignidad y los derechos de quienes buscan refugio en el
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pais. La migracion venezolana, como fendémeno regional,
seqguira siendo un tema central en la politica del pais y de la
conduccion que se haga del tema se podra alzar la naciéon
como referente latinoamericano y mundial de la equidad, de
la justicia.
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V 4

CAPITULO

Tecnologia digital, redes sociales e

inteligencia artificial en la movilidad

humana

5.1. Redes sociales y su
influencia en los flujos
migratorios

La migracion va a estar
marcada por factores politicos
econodmicos y sociales y esta
en la actualidad influenciada
y, en ocasiones, determinada
por las redes sociales.

Las diferentes plataformas
o sitios digitales que surgen
como un lugar personal de
distraccion y comunicacion
se ha ido transformando
hasta convertirse, hoy, en
un elemento interaccion,
comunicacion e informacion
imprescindible de la vida en
este siglo XXI, y, por ende, en
un jalon clave paralatoma de
decisiones determinantes de
aspectos multifacéticos de la
vida de los seres humanos.

Los flujos migratorios
actuales que mueven a
millones de personas por
diferentes causas encuentran
en las redes sociales, los
espacios digitales aliados
fundamentales para lograr
los objetivos trazados en
el marco de la movilidad
humana, destacandose
no solo como canales de
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informacion sino como un complejo sistema donde se
entrelazan aspiraciones, realidades distorsionadas y la
busqueda de pertenencia en un mundo que no reconoce a
la frontera mas que un obstaculo fisico. Es importante acotar
que sin Internet no existieran, las redes sociales y su poder,
excelentemente definido por Ibafiez (2006), al exponer que:

Internet es la quinta esencia de la revolucion de las tec-
nologias de la informacion y la comunicacion. El internet
produce y reproduce estructuras de poder, tanto en el es-
pacio territorial como en el ciberespacio que ha creado.
Este nuevo espacio social se rige también por patrones de
poder, aunque quiza éstos se manifiestan de manera me-
nos evidente que en los espacios sociales tradicionales.
La propia historia de internet es el resultado de relaciones
y estructuras en las que los actores mas poderosos han
conseguido imponer sus preferencias sobre las de otros
actores. Esta historia es fruto de varios procesos cientifi-
co-técnicos, politicos, sociales y econdémicos extraordina-
riamente complejos, y en ella participaron gran numero de
personas, instituciones y empresas, sin que la actividad
de ninguna fuese por si sola determinante para el sur-
gimiento de la red. Pero en ese conjunto de procesos si
hubo momentos en los que el poder politico o econdmico
de algunos actores fue decisivo en la conformacion de
internet. (p. 3)

A contraposicion con lo que sucedia en décadas anteriores
en la cual aun no existian o se desarrollaban las redes
sociales y demas aplicaciones dependientes del internet, en
la cual, los medios tradicionales solo se centraban en filtrar
y contextualizar narrativas, noticias y suenos enmarcados en
su linea editorial, que en muchas de las ocasiones respondia
a los gobiernos de turno; no pudiéndose obtener una
difusion directa y aparentemente auténtica de experiencias
individuales de los migrantes. Resulta interesante como en
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un mundo previo al Internet y las redes sociales solo existian
testimonios de éxito y la ilusion de una conexion instantanea
con comunidades de acogida; sin embargo la inmediatez
actual nos lleva a lo real de la migracion y el desdibujo de la
construccion de los medios tradicionales de comunicacion.

La influencia de las redes sociales (Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion del
Ecuador, 2015) se extiende también a la toma de decisiones
migratorias; la posibilidad de conectar con familiares y
amigos ya establecidos en el destino, obtener informacion
en tiempo real sobre oportunidades laborales y condiciones
de vida; e incluso coordinar el viaje a través de grupos en
linea, transforma radicalmente el proceso de planificacion y
permite que el individuo que decide migrar o bien, tan solo
lo piensa, se convierta en participe directo desde que se
comienza a concebir la idea, asi como aprecia que cuenta
con control y poder de resolucion guiado por lo percibido en
las redes sociales.

Las redes sociales sean Instagram, Facebook, WhatsApp,
TikTok, Telegram; las mas usadas; u otras van a influir en
el migrante pero también van a representar una realidad de
exclusion digital y la vulnerabilidad para aquellos que debido
a su situacion econdmica social o el entorno politico donde
residen no tienen acceso a conexion o habilidades para
navegar en el infinito mundo digital.

La presion social, la divulgacion constante de historias
migratorias y la cercania del individuo conectado van a
estimular, impulsar y hasta poner de moda la movilidad
humana, impulsando un nuevo contexto en un mundo ya
globalizado, y planteando desafios sin precedentes en temas
relacionados con acceso digital, conexion, comunidad
transnacional, familia transnacional e informacion al tiempo
que en igual medida se apreciaran desafios en términos de
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desinformacion, brecha digital, identidad digital, realidad mas
alla de la virtualidad e identidad en un espacio transnacional.

Eladvenimientoy la progresiva sofisticacion de las Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacion (TIC) (Ente Nacional de
Comunicaciones, 2023) han marcado un punto de inflexion
en la forma en que el fendbmeno migratorio se manifiesta, se
percibe vy, crucialmente, se visualiza.

Las TIC, las redes sociales y el imprescindible Internet, han
creado una metamorfosis migratoria que lleva el tema a pasar
de estadisticas y programas institucionales a una realidad
objetiva, emocionalmente resonante y omnipresente en el
espacio digital (Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad
de la Informacion y el Conocimiento de Uruguay, 2023).

Esta nueva visibilidad digital del fendmeno migratorio
tiene profundas implicaciones, tanto para los potenciales
migrantes como para las sociedades de origen y destino,
redefiniendo las narrativas, las expectativas y las dinamicas
de poder inherentes a la movilidad humana, va a tener un
narrador insustituible a cada paso que parte de esa sociedad
informatizada aportara en la historia diaria vivida o por vivir
del migrante o futuro migrante; este sera el conocido en
nuestros tiempos como influencers (Sprout Social, 2025) que
utilizan las aplicaciones disponibles en redes sociales, con
un gran impacto en YouTube.

El fendbmeno migratorio es percibido desde dos posiciones, el
que migray los que observan al migrante, ambas van a poder
documentarse desde las experiencias personales y pudieran
transcribirse como las personas en movilidad humana vy las
comunidades receptoras. A o largo de la historia y partiendo
de un anélisis centrado en los siglos XXy XXI la visualizacion
de la migracion habia ocurrido en los inicios a traveés de los
medios de comunicacion tradicionales, periddicos, revistas,
fotografias, noticias, documentales, entrevistas, muchas
veces con formatos o narrativas prestablecidas; pero a partir
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del auge de las redes sociales y su desarrollo acelerado a las
anteriores se sumaran la espontaneidad, la originalidad y la
percepcion del ciudadano comun a partir de sus experiencia
y la de sus familiares; podriamos estar hablando de un
fendmeno dentro del propio fendbmeno de la informatizacion y
la digitalizacion; la democratizacion de la informacion como
consecuencia de la libertad de opinidon y accion.

La posibilidad que el migrante pueda ir compartiendo
SuU experiencia positiva o0 negativa; sus desafios; las
aspiraciones vy, todo esto, lo realice de manera instantanea
utilizando contenido visual 0 un mensaje de texto compartido
en un grupo de WhatsApp permitiendo un contacto directo,
aungue sea virtual, con las realidades migratorias, hace que
se visualice el fenbmeno migratorio a escala internacional;
ejemplos pueden observarse en la exposicion fotogréafica
“Voces de la selva: Historias invisibles del Darién” (Federacion
Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, 2024), que cuenta la historia de las personas que
arriesgan sus vidas tratando de atravesar la selva del Darién
y de quienes les ayudan a sobrevivir; o las imagenes
transmitidas en tiempo real por los protagonistas, y luego
replicadas en medios de prensa, sobre las caravanas de
migrantes centroamericanos (El Pais, 2021); o el caso del
nifo Alan Kurdi ahogado junto a su hermano y su madre
cuando intentaban llegar a Europa (BBC News Mundo, 2016).

La visualizacion migratoria, aunque puede generar una idea
distorsionada del fendmeno es una realidad que se vive y
forma parte inseparable de las personas en movilidad humana.
Es muy importante considerar al analizar las Tecnologias de
la Informacion y la Comunicacion (Tics) y su impacto en la
visualizacion del fendmeno migratorio que mucho material
que se comparten en oportunidades estan editados vy
enmarcados para transmitir un mensaje especifico, ya sea
para idealizar el destino, denunciar injusticias o incluso para
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desinformar. La economia de la atencion (BBC News Mundo,
2018; Universitat Oberta de Catalunya, 2021) que rige las
redes sociales (Ministerio de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacion del Ecuador, 2015) favorece las
narrativas sensacionalistas y emocionalmente cargadas, lo
que puede llevar a una simplificacion excesiva de las causas
y consecuencias de la migracion. La constante exposicion
a imagenes impactantes, sin el contexto adecuado, puede
generar estereotipos y prejuicios, alimentando discursos
xeno6fobos o romantizando peligrosamente el viaje. Es
primordial realizar un pensamiento critico al fendmeno
migratorio desde la informacion documental obtenida para
observar el asunto desde variadas perspectivas para lograr
elaborar una idea o mas cercana a la realidad.

Otro aspecto fundamental del impacto de las Tics en la
visualizacion de la migracion reside en la creacion de nuevas
formas de conexion y comunidad. Las plataformas digitales
(Cognizant, 2026) permiten a los migrantes mantener
relaciones y contacto con sus paises de origen, trasladar
experiencias a familiares 0 amigos en transito migratorio y
construir redes de apoyo que van mas alla de las fronteras
politicas o geogréficas. La posibilidad actual de realizar
video llamadas, la conformacion de grupos conformados
por nacionalidades o por intereses geograficos o basados
en relaciones profesionales para poder compartir informacion
practica, es una posibilidad de combatir el aislamiento vy
mantener vivas las raices. Resulta interesante la aparicion
de las comunidades virtuales que se convierten en espacios
de solidaridad, negocios e informacion y esto, ya de por si, es
parte de la construccion de identidades transnacionales. Y
nos preguntamos, validamente creemos, si esta transicion de
la vida, no es, en si misma, una identidad propia de aquella
que me vinculaba a lo que era su pais.
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La conectividad visual (Tesoriere, 2021) también puede
tener su lado negativo que se apreciara en la nostalgia por el
terrufio mediante fotos y videos compartidos que hacen dificil
la adaptacion al nuevo entorno, la comparacion constante con
las vidas ideales mostradas por otros en linea puede generar
sentimientos de frustracion e inadecuacion. No puede
perderse de vista que las Tics y las diferentes aplicaciones
digitales que orbitan en el espacio web pueden ser utilizadas
para la vigilancia y el control del migrantes, tanto por parte de
los gobiernos como por grupos delincuenciales. Elrastreode
la actividad enredes socialesy la utilizacion de tecnologias de
reconocimiento facial plantean serias preocupaciones sobre
la privacidad y los derechos humanos de las personas en
movilidad. Resulta indiscutible la visualizacion del fendbmeno
migratorio en la actualidad, y su transformacion de una
realidad opaca a una presencia constante y multifacética en
el espacio digital. Basado, todo esto, en un elemental sentido
de seguridad que todo estado debe a sus ciudadanos. Por
lo que, la mentada “nueva identidad” del migrante cree
un ciudadano con derechos elementales, menguados y
raquiticos de libertad.

Las redes sociales (RR. SS) son el reflejo perceptivo de
quienes la manejan y de quienes las utilizan como fuente de
informacion; en todos los temas que abordan, no solo en el
asunto migratorio, va a existir la paradoja de la informacion
o la desinformacion; un juego de tensiones que las identifica
del resto de las creaciones tecnoldgicas, convirtiéndolas, al
mismo tiempo, en una de las herramientas mas beneficiosas
y, a la vez, peligrosas con que cuenta la humanidad en la
actualidad.

Resulta interesante cuando hablamos del poder de las redes
sociales en la informacion y desinformacion, desde la manera
coémo lo explica Vasquez et al. (2018), en cuanto a que:
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Un elemento que caracteriza el espacio digital es la toma
de decisiones frente alo que se construye y publicaamodo
de contenido (texto, audio, video, imagenes, memes, mu-
sica). El contenido, que puede pertenecer al campo de la
realidad o de la ficcion, adquiere sentido en la medida en
que se comparte y aparece visible para otros. El recono-
cimiento, aqui

visto, el intercambio con otros, el ser importante para otros,
en el mundo digital estaria representado desde lo técnico
con la “audiencia”, el “trafico de visitas”, el “numero de
me gusta”, el “nimero de visualizaciones”, los “fans” y los
“seguidores”. No es un simple asunto de estadisticas, es
como se constituyen comunidades alrededor de lo que un
sujeto elegido como parte de su deseo y se materializa en
la pantalla. (p. 76)

Analizar suimpacto en la migracion nos obliga a observar este
fendbmeno mas alla de la dicotomia entre verdad y falsedad.
Partimos del andlisis actual de tres elementos, las redes
sociales como ilustracion real y objetiva de la vida, triunfos
y penurias del migrante; las redes sociales como reflejo de
lo que desea transmitir el migrante a su mundo y las redes
sociales como pilar del negocio migratorio, y es justamente
aqui donde va ajugar indistintamente su papel de informacion
o desinformacion. Todo lo anterior nos lleva a sefialar, una y
otra vez, que las redes sociales no tienen por finalidad decir
la verdad, sino sostener el entretenimiento; convirtiéndose en
un peligroso mapa para el migrante.

Al referir el primero de los elementos, el migrante despojado
de todo sentimiento de arrepentimiento, de evasion a
criticas o juicio de valor en torno a su decision; por parte
de amigos o familiares; refleja la realidad que lo rodea sea
esta buena o mala, las carencias y logros profesionales e
incluso las condiciones de trabajo o vida sin importar bajo
qué circunstancias se desarrollen; esto ubicara al futuro
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migrante en la realidad del acto migratorio y es una fuente de
informacion oportuna. En el segundo caso, el individuo que
migro o se encuentra en pleno proceso migratorio, desea
dar una imagen de haber tomado buenas decisiones, no
arrepintiéndose, ni sometiéndose al escrutinio publico y con
su actuar en redes sociales desinforma sobre la realidad
mas alla de las fronteras de su palis de origen, incitando de
manera pasiva el acto migratorio.

Las redes sociales como pilar del negocio migratorio se
apreciaraen su utilizacion en la promocion de viajes de manera
legal o irregular con promesas de seguridad, excelentes
precios y un asentamiento seguro, e inclusive, como parte
fundamental de un negocio transnacional que promueve en la
actualidad los flujos migratorios y ocasiona no pocas muertes
y situaciones de violencia, estafa a las personas en proceso
de movilidad humana que son explotadas aprovechandose
su desesperacion, y la falta de informacion veraz.

Entre informacion y desinformacion, la ultima incide mas de
manera negativa en los contextos migratorios; no solo por las
falsas noticias sino también las narrativas incompletas, las
interpretaciones tergiversadas sesgadas de eventos que no
han ocurrido o, de haber existido, no han sucedido de lamanera
que la cuenta, a lo dicho le podemos sumar la difusion de
rumores no verificados que se propagan rapidamente a través
de cadenas de mensajes y grupos cerrados, convirtiendo
a las personas en transito migratorio en candidatos faciles
en las diferentes estrategias de manipulacion. Entre las
consecuencias negativas de la desinformacion esta la manera
en que los politicos con agendas xenoéfobas la utilizan para
reflejar los impactos negativos de la migraciéon, logrando
hostilidad y discriminacion en las sociedades receptoras.
Su principal arma: la generalizacion. Pues los migrantes son
colectivos. No grupos especificos. Y en esta puede haber
sujetos de mal vivir que se insertan en estos colectivos para
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lograr su impunidad o una igualdad de trato con aquellos que
si buscan una vida diferente.

A todo lo anterior se une la ausencia de escrupulos de los
denominados coyoteros (Infobae, 2022) y tramitadores (Diario
Correo, 2025) de visas o travesias que explotan las redes
sociales a beneficio comercial sinimportar las consecuencias,
solo para atraer potenciales clientes. Nodos humanos que el
propio fendmeno migratorio crea a fin de “facilitar” el transito
de estos.

Si evaluamos las redes sociales en el tema migratorio como
democratizadora de la informacion observaremos que
son todo lo contrario a espacios neutrales, las distintas
aplicaciones y plataformas estan disefiadas para maximizar
la interaccion y el tiempo de permanencia del usuario,
implicando que los algoritmos priorizan el contenido que
genera mas engagement (Montenegro, 2020), lo cual,
no necesariamente se correlaciona con la veracidad o la
objetividad; el sensacionalismo, las imagenes impactantes
y los mensajes que apelan a las emociones logran mayor
visibilidad, dejando en un segundo plano la informacion
veridica y comprobable.

Sefialamos en puntos anteriores, que uno de los temas mas
debatidos como parte del fendmeno migratorio se centraba
en la identidad del migrante; su peregrinar o abandono
del pais de origen lo conduce a una lucha perenne por
conservar identidad, recuerdos, costumbres; en este
punto es obligatorio referir el papel de las redes sociales
en la interculturalidad y la multiculturalidad que conlleva su
utilizacion; ante la globalizacion (Real Academia Espafiola,
2024) cada dia mas asentada en el planeta; que, como
resultado de la migraciéon, va a comenzar la conformacion
de comunidades transnacionales (Alba, 2020) que van a
impactar no solo en los paises receptores sino en los de
origen de los migrantes; lo cual se define por el Centro
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Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE) en su
articulo Comunidades Transnacionales y migracion en la era
de la Globalizacion:

El transnacionalismo y la configuracion de comunidades
transnacionales forman parte importante del proceso de
globalizacion de la sociedad contemporanea. De acuerdo
con diversos autores, la globalizacion corresponde a la
transicion de una sociedad industrial a una sociedad in-
formacional, la que reconfigura las bases de la economia
industrial mediante la incorporacion del conocimiento y la
informacion en los procesos materiales de produccion y
distribucion. (p. 229)

Con la magia de las redes sociales, las comunidades
transnacionales en linea no solo van a ofrecer apoyo
emocional, sino que también se convertiran en un laboratorio
para la creacion de nuevas identidades colectivas que van a
generar solidaridad, lenguaje propio, y un mestizaje cultural
unico con tradiciones hibridas que se apreciaran en formas
de memes y referencias culturales que solo son entendibles
dentro del propio grupo, construyéndose una narrativa
colectivaquevaliday celebralaexperienciamigrante, Canales
y Zlolniski (2001) lo definen:

En el caso de las comunidades transnacionales, la perte-
nencia se refiere a una situacion y condicion muy distintas
de las de ciudadania. La comunidad transnacional define
y construye un sentido de pertenencia a ella y de depen-
dencia de ella que es mas fuerte y profundo que el exis-
tente entre los migrantes y los respectivos estados nacio-
nales de origen y destino. Se trata de la gestacion de un
sentido de pertenencia que esta antes, pero también mas
alla, de la ciudadania. (p. 234)

Se torna necesario, entonces, no solo visualizar las redes
sociales y las aplicaciones que se utilizan en Internet como
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herramienta de comunicacion, sino como un palimpsesto
digital (Mehta, 2021; Valade, 2020), un lugar intangible donde
la identidad se reescribe constantemente, absorbiendo
elementos del pasado y del presente, del origen y del destino,
en un proceso dinamico y a menudo conflictivo. El hecho
mismo de perpetuar la presencia ausente mediante las redes
sociales, nos lleva a redefinir la experiencia del desarraigo;
donde el individuo que no esta fisicamente presente, mantiene
una presencia virtual activa en su comunidad de origen; se
informa, interactla, conversa, es parte de la cotidianidad de
la vida del lugar. Las redes sociales y las comunidades
transnacionales que se sustentan enellas hacen del migrante
un ciudadano del mundo que tiene como patria una suerte de
metaverso (Xataka Basics, 2025) y en el navega sorteando
normas culturales.

5.2. Inteligencia artificial y el control migratorio

La inteligencia artificial (IA) (Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 2025),
es una de las herramientas que mas se ha expandido
por el mundo en la actualidad y, por ende, es utilizada no
solo por las personas en su condicion de sujeto particular,
sino también por empresas, colegios, industrias, distintos
colectivos de ensefnanza, los gobiernos y sus instituciones,
por su parte, para facilitar y hacer mas riguroso los controles
utilizan este mecanismo que tiene el vilo a la Humanidad
sobre sus posibilidades de desarrollo. El aumento de los flujos
migratorios a nivel internacional ha llevado a la utilizacion
de mecanismos basados en |A, buscando lograr un control
efectivo de fronteras y migrantes.

Para realizar un analisis objetivo del tema debemos explorar
el uso de las tecnologias emergentes y principalmente
de la llamada inteligencia artificial (IA) (Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura, 2025), desde la triple capilaridad que componen
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la perspectiva ética, juridica y humanista; asi como sus
implicaciones en la sociedad. Resulta interesante como
en el informe sobre las migraciones en el mundo en 2022
(Organizacion Internacional para las Migraciones, 2022) de la
Organizacion Internacional para las Migraciones, dedica un
capitulo completo al tema de la inteligencia artificial titulado;
Inteligencia Artificial, Migracién y Movilidad: Repercusiones
en las Politicas y Practicas; escrito por las Dras. Ana Beduschi,
Profesora Asociada de Derecho, Universidad de Exeter
y Marie McAduliffe, Jefa de la Division de Investigaciones
y Publicaciones sobre Migracion de la OIM en el cual se
reconoce la importancia de la misma y su uso desde hace
muchos anos para la tramitacion administrativa y la adopcion
de decisiones en asuntos referentes a la migracion; un hecho
que pudiera sorprender si se considera la poca divulgacion
y transparencia de los gobiernos sobre su utilizacion en
aspectos tan sensibles:

Las tecnologias de la inteligencia artificial estan mas pre-
sentes en las actividades cotidianas de o que muchos
imaginan. Asi como el suministro de noticias personali-
zado pone la inteligencia artificial al servicio de muchos
millones de personas de todo el mundo, cada busqueda
en Google se basa en algoritmos de inteligencia artificial
gue entregan resultados en cuestion de milisegundos.
Los teléfonos “inteligentes”, los electrodomésticos “inte-
ligentes”, las viviendas “inteligentes” y los asistentes de
voz “inteligentes” (como Alexa y Siri) son cada vez mas
comunes en las sociedades, permitiendo gestionar me-
jor el tiempo, la informacion y el consumo de energia.
Sin embargo, el desarrollo de las aplicaciones de la inte-
ligencia artificial ha disparado también la preocupacion
de algunos futuristas, entre ellos Stephen Hawking, Steve
Wosniak y Elon Musk, que han hecho serias advertencias
sobre las consecuencias a largo plazo de esta tecnologia

137

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



para la humanidad. Tal vez el aspecto mas importante sea
el desarrollo de armas de inteligencia artificial, pero las
dificultades mas generales para alinear la inteligencia ar-
tificial con los valores humanos suscitan mucha inquietud.

Aligual que en otros sectores, el uso de la inteligencia arti-
ficial ha venido creciendo también en el contexto de la mi-
gracion y la movilidad. El despliegue de estas tecnologias
No es nuevo, pero el interés por su empleo en la migracion
ha aumentado mucho en los ultimos tiempos, como parte
de la mayor prominencia adquirida por el tema de la in-
teligencia artificial y de las preocupaciones que suscita
su desarrollo. Desde hace anos, las autoridades estata-
les encargadas de la migracion vienen utilizado diferentes
tecnologias, incluidos sistemas de inteligencia artificial,
para mejorar la tramitacion administrativa y la adopcion
de decisiones en asuntos referentes a la migracion, pero
ahora la inteligencia artificial se esta empleando cada vez
mas en todo el ciclo migratorio, por ejemplo para facilitar
los controles de identidad antes de la partida, respaldar la
presentacion y tramitacion de las solicitudes de visado,
reforzar los procedimientos de fronteras, producir anélisis
de datos sobre distintos aspectos de los visados, como las
solicitudes, su presentacion y el cumplimiento de las con-
diciones, y pronosticar las tendencias migratorias. La apli-
cacion de tecnologias de inteligencia artificial capaz de
aumentar la eficiencia de los sistemas y reducir los tiem-
pos de tramitacion para los clientes, asi como de mejorar
la gestion de la creciente demanda de servicios relacio-
nados con la migracion, tiene sus ventajas. (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2022)

Considerando que se reconoce el uso de estas tecnologias
hace muchos afos para poder agilizar y optimizar los
procesos de identificacion, monitoreo y evaluacion de los
flujos migratorios, tanto a nivel de fronteras como de politicas
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internas enlos paises receptores que utilizan el reconocimiento
facial y las bases de datos de migrantes, y viajeros
que se comparten entre instituciones y gobiernos de otros
paises; habria que preguntarse si existe la normativa juridica
en Latinoamérica que garantice los derechos fundamentales
del individuo en proceso de migracion, asi como los valores y
principios de la jurisprudencia de justicia, seguridad juridica,
igualdad, la libertad, el bien comun y la transparencia
(Estrada, 2011).

En la actualidad, no existe una ley o regulacion unica
latinoamericana que aborde de manera integral el uso de la
inteligencia artificial (IA) en todos los paises de la region; y
aunqgue siguiendo el ejemplo europeo que, en diciembre del
2022, su Parlamento, tanto en el Consejo como en la Comision
aprobo6 la Declaracion sobre los Derechos y Principios
Digitales para la Década Digital, con una visidon humanista,
que se ha interpretado de la siguiente manera la cuestion:

La UE da asi sus primeros pasos en lo relativo a la pro-
teccion de los derechos fundamentales en entornos di-
gitales. La Declaracion servira como guia para la imple-
mentacion de politicas publicas dirigidas a la satisfaccion
de los derechos y valores en la era digital (Comision
Europea, Parlamento Europeo & Consejo de la Union
Europea, 2022); se han realizados esfuerzos significati-
vos por desarrollar principios y reglas para la inteligencia
artificial desde organismos regionales como la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, 2025) que
abordo en su informe, “La inteligencia artificial en América
Latina: Un enfoque de desarrollo sostenible”, la importan-
cia de la IA como herramienta para el desarrollo y sus
desafios en términos de justicia social, derechos humanos
y brechas tecnoldgicas; y desde naciones pero de mane-
ra independiente se a concientizado y abordado su uso

139

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



mediante leyes o regulaciones nacionales, como los casos
de Argentina que con un enfoque ético disefio y presento
la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial (Ministerio
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Argentina, 2023;
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion
Argentina, 2025; Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 2025), en areas
de la seguridad, salud y educacion; Brasil con la aproba-
cion de la Ley General de Proteccion de Datos Personales
(O Presidente Da Republica Brasil, 2018), que establece
normas sobre la proteccion de datos personales, algo
importante para uso de |A, particularmente en lo que
respeta a la privacidad de los individuos y la Estrategia
Brasilefia de Inteligencia Artificial (Ministerio de Ciencia,
Tecnologia e Innovaciones de Brasil, 2021) con enfoque
ético; y Ecuador con la Ley Orgéanica de Proteccion de
Datos Personales (Asamblea Nacional de la Republica de
Ecuador, 2021).

Justamente el principal problema en el uso de la Inteligencia
Artificial para el control migratorio y la prevencion, y su
seguimiento a los flujos migratorios y a los procesos de
asilo, refugio, deportaciones e inadmisiones, radica en que
si bien son herramientas efectivas, eficientes y rapidas en
el procesamiento de datos e incluso sin la necesidad de la
presencia de funcionarios; no existe garantia juridica para el
migrante al no existir regulacion a nivel regional por lo que,
ante cualquier discriminacion algoritmica, la invasion de la
privacidad y la deshumanizacion de los procesos de toma de
decisiones son certezas de muy posible ocurrencia.

5.3. Legislacion internacional sobre derechos
digitales y migracion

En la actualidad, seria arcaico y desatinado hablar de
derechos humanos (DD. HH.) sin considerar los derechos
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digitales como resultado de su evolucion y parte intrinseca
de los mismos; estos son una extension de los derechos
recogidos en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU,
1948) que fomentan un modelo de transformacion digital que
refuerce la dimension humana (Pacto Mundial, 2025).

Los derechos digitales deben tener por objetivo final
garantizar el acceso a Internet a todas las personas en la
situacion que estén, a fin de poder cerrar la llamada brecha
digital, promoviendo un uso correcto de la red y de sus
potencialidades, como un bien comun de toda la humanidad.
En la era digital que vivimos, que algunos llaman Revolucion
Industrial 4.0, el acceso a la informacion, la privacidad y la
seguridad en linea se han convertido en un aspecto esencial
gue ha ingresado, sin prisa, pero también sin pausa, en el
catalogo de nuevos derechos humanos, y a los migrantes
y Su andar errante e incierto, como parte indisoluble de la
comunidad digital (Amnistia Internacional, 2024).

En materia de legislacion, este asunto camina de la mano
del llamado derecho digital, ese que aun se encuentra en
sus inicios si lo comparamos con otras ramas del derecho,
asentadas por la propia tradicion juridica, y bien sabemos que
no resulta materia sencilla lograr la integracion internacional
de normas que regulen la actividad en el entorno digital, asi
como en la region latinoamericana, donde resulta escasa, por
no decir nula, la integracion en derechos en el entorno digital;
indiscutiblemente todo lo anterior dificulta la aplicacion de
legislaciones transnacionales para enfrentar un fenémeno
transnacional como la migracion. En materia legislativa, la
Unién Europea se advierte a si misma como un inmenso faro
legislativo mundial. La reciente puesta en funcionamiento de
la RIA europea y su llamado “efecto Bruselas” aun no ha
llegado a Latinoamérica (Bradford, 2015; Dunlop & Radaelli,
2016).
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Pero haciendo un poco de historia acerca de las regulaciones
esenciales en materia digital, encontramos algunos
instrumentos claves de la legislacion internacional sobre
derechos digitales, pudiendo senalar el Convenio sobre
Ciberdelincuencia de Budapest (Consejo de Europa,
2001), algo asi como el primer tratado internacional para
combatir delitos informaticos que establece medidas para
la cooperacion internacional en la persecucion de crimenes
digitales. El Reglamento General de Proteccion de Datos
(GDPR) (Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Europea,
2016), que establece normas estrictas sobre el tratamiento
de datos personales e impone sanciones a empresas que
no protejan la privacidad de los usuarios, fue adoptado por
la Union Europea en 2016; asi como varias resoluciones
adoptadas por la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos (ACNUDH) (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2013, 2014, 2020) sobre el derecho a
la privacidad digital entre ellas los Principios y directrices
recomendadas por las Naciones Unidas (Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2021).

Dicho lo anterior, sumemos en una sinergia legislativa
necesaria la importancia que tiene la pretérita normativa que
surge de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948), adoptada
en 1948 pero que se reinterpreta actualmente paraaplicarse en
el entorno digital, especialmente en lo relativo a la privacidad,
planteando su articulo 12:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida pri-
vada, su familia, su domicilio ni su correspondencia, ni
de ataques a su honra y reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias
0 ataques. (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1948)
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También en una reinterpretacion que podria aplicarse
en el entorno digital para la proteccion de la libertad de
expresion y el acceso a la informacion en el contexto digital,
es fundamental Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) (Organizacion de las Naciones Unidas,
1966a). En Latinoamérica tal como explicamos al referirnos al
uso de la inteligencia artificial (IA), no existe legislacion sobre
derechos digitales y migraciéon con un abordaje regional
comun, aunque como se ha sustentado las TIC hoy en dia
influencian las vias tradicionales de comercio y contratacion.
La World Wide Web y las medidas de contratacion através de
aparatos electronicos ya han introducido nuevas medidas de
intercambio de bienes y servicios que se ofrecen en varios
niveles en Internet (Pefia, 2003).

Si es justo reconocer que varias naciones han iniciado la
senda con la implementacion de la firma electronica, las
contrataciones electronicas, el comercio electronico, el
gobierno electronico, el acceso publico a informacion y
proteccion de datos, asi como el combate y la prevencion de
los delitos informaticos y Cibercrimen. Lo que impone la idea
de una opcion legislativa aparcada en sectores especificos,
en lugar de propender una legislacion macro y abarcativa de
espacios que no siempre son bien abordados.

En el caso especifico de la migracion y los derechos digitales,
las personas en movilidad humana se rigen por las politicas
propias de cada estado que se encuentren en transito en la
materia, y en su mayoria, al ser foraneos o no contar con los
medios materiales sufren el impacto de los desafios y retos
actuales de la regulacion de los derechos digitales; entre
ellos, con mayor prevalencia, la desigualdad en el acceso
a Internet y esa disyuntiva, siempre vigente, representada
en el juego de tensiones entre la soberania digital versus
los derechos individuales, debido a varias normas juridicas
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a nivel de pais que restringen el acceso a la informacion e
imponen censura en internet.

5.4. Tecnologia y Migracion, ¢se deshumaniza el
proceso?

Lamaneraen que hoy se aplicala digitalizacion, la Inteligencia
Artificial (IA) (Organizaciéon de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, 2025) y las diferentes
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC) (Ente
Nacional de Comunicaciones, 2023) constituyen una barrera,
en ocasiones infranqueable para el migrante; y un peligro
para su integridad tal como lo reconoce la Organizacion
Internacional para las Migraciones (2022):

Sin embargo, los sistemas de inteligencia artificial con-
llevan asimismo numerosos riesgos para la proteccion y
el respeto de los derechos humanos de los migrantes en
el contexto de la gestion de la seguridad fronteriza y de
la migracion. En primer lugar, hay grandes preocupacio-
nes por el respeto del derecho de las personas a la pri-
vacidad. En virtud del derecho internacional de los dere-
chos humanos, toda persona tiene derecho al respeto de
Su vida privada y su correspondencia, 10 que incluye la
informacion personal en formatos digitales. Las medidas
que restringen el derecho a la privacidad solo estan au-
torizadas cuando se trata de salvaguardar un interés legi-
timo, como la seguridad nacional y la seguridad publica.
También deben cumplir las pruebas acumulativas de la
legalidad, la necesidad y la proporcionalidad. La prueba
de la legalidad exige que las medidas adoptadas por los
Estados tengan una base juridica en el derecho interno y
sean compatibles con el estado de derecho. Deben ser
accesibles y previsibles y ofrecer una adecuada protec-
cion juridica contra la arbitrariedad. La prueba de la ne-
cesidad exige que las medidas adoptadas respondan a
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una necesidad social apremiante. La prueba de la propor-
cionalidad exige que las medidas adoptadas por las auto-
ridades publicas sean proporcionadas a los fines legiti-
mos perseguidos y representen la solucion viable menos
restrictiva.

En segundo lugar, preocupan la recopilacion y el uso de
informacion personal delicada, como los datos biométri-
cos. Un problema central particular es el de las modali-
dades de almacenamiento, procesamiento y acceso a los
datos aplicadas por diferentes autoridades y servicios pu-
blicos. Estas preocupaciones se ven agravadas por el es-
tablecimiento de sistemas de tecnologia de la informacion
interoperables. La interoperabilidad hace que los datos
estén disponibles y puedan ser intercambiados facilmente
entre diferentes sistemas de tecnologia de la informacion,
incluidos los utilizados para la gestion de la seguridad
fronteriza y de la migracion. En la Unién Europea, un orga-
nismo especial denominado eu-LISA supervisa la imple-
mentacion de sistemas de tecnologia de la informacion
interoperables en relacion con el asilo, la gestion de fron-
teras y la migracion. (p. 295)

El cambio de sistema de atencion y anélisis presencial de los
procesos por parte de un funcionario especializado al uso de la
inteligencia artificial (IA), si bien constituye un reto institucional,
su principal problema radica en la deshumanizacion en
la atencion y amparo al fendmeno migratorio; los analisis,
mediante tecnologia, se basan en algoritmos que friamente
posicionan datos, dejando a un lado las necesidades
humanas, tratando a los migrantes como cifras y patrones
de datos, sin importar la trascendencia de sus vivencias,
vulnerabilidades e historias de vida. La aplicacion de los
algoritmos para decidir si se acepta o no a un refugiado o
solicitante de visa, agiliza procesos, pero deja en estado de
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indefension al migrante al no existir transparencia sobre los
motivos de la no admisibilidad.

Convertirse en un numero de expediente mas alla de la
burocracia, es una falta de ética, pero también de raciocinio
de los gobiernos que aun no cuentan con sistemas regionales
eficientemente interconectados, leyes comunes ante una
problematica comun y apuestan a ciegas a la seguridad
fronteriza a toda costa y costo. Si bien es innegable la
necesidad del uso de la tecnologia en Latinoamérica, y
también, probablemente, la produccion de datos numéricos
frios para lograr una gestion migratoria en términos de
eficiencia y seguridad; debemos reflexionar sobre su
uso descontrolado, no coordinado e impersonal que ha
deshumanizado los tramites y oportunidades de las personas
en movilidad humana. La tecnologia tiene que convertirse en
herramienta que complemente la empatia y la justicia, no que
la sustituya.

5.5. Europa como paradigma de la utilizacion de
la tecnologia digital, redes sociales e inteligencia
artificial en funcion de la movilidad humana

Percibimos una Latinoamérica que siempre ha tenido una
mirada al colosal al vecino del norte 0 a la vieja Europa, en
mas de quinientos afos de existencia, no hemos comenzado
a caminar solos y nuestra institucionalidad ha sido un
reflejo fiel del desarrollo del hermano mayor escogido. La
mirada latinoamericana en cuanto a Tecnologia Digital,
Redes Sociales e Inteligencia Artificial, parte del paradigma
europeo. Como se explica Sanchez (2022) el Sistema de
las Naciones Unidas aprobd los principios para el uso ético
de la inteligencia artificial:

Los principios fueron trabajados en conjunto entre la
UNESCO vy la Oficina de Tecnologias de la Comunicacion
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e Informacioén de la Secretaria de las Naciones Unidas, y
se basan en las recomendaciones para la ética de la IA
formuladas por el primero de los organismos enunciados,
en noviembre del afio 2021.

La propuesta consiste en un conjunto de diez principios
basados en la ética y los derechos humanos, y pretende
servir de guia durante todo el ciclo de vida de los siste-
mas inteligentes que se desarrollen para el Sistema de las
Naciones Unidas. Debe ser leido y aplicado en conjunto
con las politicas, principios y guias elaborados para dicho
sistema. (p.5)

En no mas de dos anos, la Union Europea aprobaba en su
parlamento la primera normativa integral a nivel mundial que
regula el desarrollo y uso de la inteligencia artificial (I1A) el 13
de marzo de 2024, la Ley de Inteligencia Artificial de la Union
Europea (2024) y la ponia en vigor el primero de agosto del
mismo afo, sefalando el camino del control y regulacion,
a la vez que buscando la seguridad, confiabilidad dentro del
marco normativo legal e impulsar la inversion y la innovacion
de la IA.

Este avance en asuntos tan futuristas como la Tecnologia
Digital propone, sus Redes Sociales y la Inteligencia Atrtificial,
impacté en el mundo y, en especial, en Latinoamérica
que vive una nueva ola de Transformacion Digital, una
region donde tradicionalmente se observaba los avances
tecnolégicos como eventos de ciencia ficcion, pero que en
la actualidad, es observada como una realidad posible, un
espacio prometedor y poco explotado, en comparacion con
otras regiones, y que avizora convertirse en espacio ideal
para las inversiones. De lo crucial de la decision europea, y
Su repercusion, no solo para el grupo comunitario sino parala
region allende al océano, Cotino y Simén (2025) al respecto,
refieren:
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El impacto previsto del Reglamento es significativo y
transformador, no solo en el ambito juridico, sino también
en el mercado y en la sociedad en general. A medida que
el RIA se aplique gradualmente, veremos como se imple-
mentan nuevas prohibiciones y se establecen estandares
que influirdn en la manera en que la IA se desarrolla y
utiliza en Europa. Este Reglamento es un paso hacia una
|A ética y segura que refleja los valores europeos, vy el
tratado que hemos coordinado busca ser un faro en esta
transicion, proporcionando una guia tanto tedrica como
practica para aquellos que trabajan en la interseccion en-
tre la tecnologia y el Derecho. No hay que olvidar que una
de las principales pretensiones del RIA pasa también por
influir en todo el mundo bajo el llamado “efecto Bruselas”,
algo que en cierta medida consiguid con la aprobacion
del Reglamento General de Proteccion de Datos. (p. 4)

Algunos paises de América, en consonancia con el reglamento
europeo de referencia, han comenzado las modernizaciones
de normas legales para la aplicacion, regulacion y control de
la Inteligencia Artificial; asi como la actualizacion de leyes
ya existentes, son ejemplos Argentina con su reforma a la
Ley de Proteccion de Datos Personales (Senado y Camara
de Diputados de la Nacion Argentina, 2000), de 20 afios de
antigliedad vy Brasil, con su Ley General de Proteccion de
Datos (LGPD) (O Presidente Da Republica Brasil, 2018).

Es oportuno también sefialar que en una Latinoameérica que
sufre constantes situaciones de ataques a su seguridad
informatica, se observa ya como modelo a seguir la Directiva
de Seguridad de Redes y Sistemas de Informacion (NIS2) de
la Unién Europea (2022), que establece obligaciones para
empresas y gobiernos en cuanto a la prevencion y respuesta
ante ciberatagues.

En referencia a la movilidad humana los sistemas europeos
han logrado interoperabilidad y cooperaciéon comunitaria
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aunque siguen manteniendo una politica restrictiva en funcion
de la seguridad nacional y colectiva; y aunque utilizan la
Tecnologia Digital, Redes Sociales e Inteligencia Artificial en
funcion de la Movilidad Humana, esta transita por la tendencia
existente deshumanizadora de la migracion a nivel mundial;
asi lo precisa Arce (2023):

Hemos constatado que en el despliegue de las ‘tecnofron-
teras’ se insiste en la vinculacion de las migraciones con
la delincuencia internacional y el terrorismo global, inci-
diendo en la criminalizacién de esta realidad, aplicando
herramientas tecnoldgicas especialmente intrusivas en
los derechos fundamentales de las personas que transi-
tan por ellas. Se ha destacado que todo el entramado de
bases de datos que desde la UE se ha puesto en marcha
para la monitorizacion de las fronteras exteriores euro-
peas es dificilmente compatible con la indemnidad de la
intimidad, de la proteccion de datos de caracter personal
o de la propia libertad de circulacion de las personas mi-
grantes. También se ha analizado que la utilizacion de las
nuevas tecnologias en materia de asilo esta dificultando
un acceso adecuado a los procedimientos de proteccion
internacional para los potenciales solicitantes de asilo y
que el “etiquetado-perfilado” de las personas migrantes
que se esta realizando en frontera condiciona seriamente
sus procesos de integracion una vez se encuentran en los
paises de destino. En este ambito se insiste en que gene-
ra muchas dudas la intervencion de empresas privadas
en cuestiones que afectan a los derechos fundamentales,
tal como acontece en la gestion de instrumentos clave
para las “tecnofronteras”. (p. 45)

Es una realidad que la inteligencia artificial (IA) y la
digitalizacion; ambas ya implementadas en el marco europeo;
utilizadas en el contexto migratorio, pueden reducir los errores
humanos y agilizar los tramites; pero estaran acompanadas
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de exclusion que se ahondara en la medida que aumenta
la brecha digital. En esta Ultima esta la clave de exclusion y
peligro para los migrantes.

150

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



V 4

CAPITULO - I

Analisis comparado del ordenamiento juridico
sobre movilidad humana en Argentina, Estados
Unidos de América y Ecuador

6.1. Derecho
comparado sobre
movilidad humana

En la actualidad el anélisis
del fendmeno migratorio
y sus flujos tiene wuna
importancia vital y se acentua
en el mundo globalizado
como una de sus mayores
problematicas y desafios a
resolver. Realizar un analisis
desde el derecho comparado
es indispensable para
comprender los referentes
legales latinoamericanos
como se explica por Lerner
(2004), en cuanto a que la
importancia del derecho
comparado es clara, no solo
nos ayuda a entender mejor
el derecho como creacion
cultural, sino que proporciona
una base intelectual para la
interpretacion y el analisis de
distintos sistemas juridicos,
lo que en definitiva ayuda
también a entender e
interpretar el sistema propio.

El realizar una comparacion
de la normativa en materia
de movilidad humana
entre  Argentina, Estados
Unidos y Ecuador nos
permite reflexionar sobre
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las fortalezas y debilidades de cada sistema migratorio,
asi como a plantearnos la necesidad de un equilibrio entre
seguridad nacional y derechos humanos, desde la aplicacion
por parte de los estados de una politica juridica garantista.
Una mirada a la migracion como un elemento fundamental,
a tener en consideracion, en el amplio espectro de los
derechos humanos y apreciar, de qué manera, el panorama
de Latinoamérica nos permite evaluar el caso de Argentina,
nacion receptora de migrantes, con un sistema juridico
garantista hacia estos y que, por tradicion, reconoce sus
derechos humanos vy la integracion social como parte del
proceso de cambio normativo de la region, justo a partir de
la promulgacion de la Ley 25.871 (Congreso de la Nacion
Argentina, 2004); cambio normativo en un lenguaje comun
con las legislaciones de varias naciones latinoamericanas
que conciben a la migracion como un derecho humano, y no
como un privilegio otorgado por el Estado receptor.

Tienen una base comun con la legislacion argentina, reflejo
de esto es la transformacion de un modelo restrictivo y
verticalista por la adopcion de un modelo garantista vy
horizontal, en el cual los gobiernos tienen la obligacion de
preservar los derechos de los migrantes; misma transicion se
aprecia en Bolivia con la sancion de la Ley N.° 370 (Asamblea
Legislativa Plurinacional de Bolivia, 2013), que en su articulo
5, teniendo como sustento el preambulo de la Constitucion,
plantea el principio de ciudadania universal y contempla el
derecho ala unidad familiar, a la integracion de los migrantes
y a la garantia de sancion cuando se viole el debido proceso
hacia ellos (Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia,
2013).

En el caso de Uruguay, la Ley N.© 18.250 de Migracién (Poder
Legislativo de la Republica Oriental del Uruguay, 2008)
establece en su articulo 1 que el Estado reconoce el derecho
a migrar como inherente a la condicién humana, y garantiza
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el respeto de los derechos humanos sin discriminacion, a la
vez que el articulo 31 prohibe expresamente la detencion por
causas migratorias; lo mismo que plantea la ley argentina en
su articulo 70 (Congreso de la Nacion Argentina, 2004).

Ecuador, con un enfoque progresista en materia de movilidad
humana que se refleja en su Carta Magna (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008),
presenta problemas en su implementacion por falta de
recursos, presiones sociales y politicas derivadas de las
crisis migratorias regionales, apreciandose como un Estado
con buena normativa y malas herramientas para su puesta
en marcha.

En tanto que en los Estados Unidos, aunque no es un pais
latinoamericano ofrece una gran influencia en la region y es
protagonista directo del fendmeno migratorio; siendo una
nacion fundada por migrantes (Echevarria, 2020; Smolinisky,
2020), con un sistema migratorio restrictivo, basado en la
seguridad de sus fronteras y en la utilizacién de un sistema
de cuotas para la admisién de migrantes (Shaw-Taylor &
McCall, 2020).

Desde la promulgacion en 1876 por el presidente Nicolas
Avellaneda (ElHistoriador, 2025) de lalLey N.°817 (Congreso de
la Nacién Argentina, 1876), primera que regula lainmigracion y
colonizacion, hasta la fecha, la Republica de Argentina cuenta
con un marco normativo sobre migracion y extranjeria con
una evolucion hasta nuestros dias de caracteristicas basadas
en el respeto por los derechos humanos, la inclusion social y
la defensa de grupos vulnerables. Aunque en la actualidad
la politica del ejecutivo del gobierno se ha convertido en mas
restrictiva, argumentando la necesidad de un mayor control
migratorio y de seguridad ante la delincuencia.

Los pilares que sustentan lo referido a la movilidad humana
son la Ley de Migraciones N.° 25.871 (Congreso de la
Nacion Argentina, 2004) y sus normas complementarias;
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el Decreto Reglamentario N.° 616/2010 (Direccion Nacional
de Migraciones de Argentina, 2010); la Ley N.° 26.165 de
Refugiados (Congreso de la Nacion Argentina, 2006); vy la Ley
N.°24.515 de Defensoria del Pueblo (Congreso de la Nacion
Argentina, 1995).

La normativa argentina también se sustenta en convenios y
tratados internacionales como el Acuerdo de Residencia del
Mercado Comun del Sur (Senado y Camara de Diputados
de la Nacién Argentina, 2009), que da la oportunidad a los
ciudadanos de paises miembros de esta organizacion regional
obtener residencia en Argentina con requisitos simplificados;
y en convenios bilaterales como el Acuerdo sobre la Migracion
y el Tratamiento de los Extranjeros (Gobierno de la Republica
Argentina & Gobierno de la Republica de Colombia, 2014)
y el Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion de la Migracion
(Gobierno de la Republica Argentina & Gobierno de la
Republica del Ecuador, 2008).

Un capitulo interesante lo constituye el ya derogado Decreto
de Necesidad y Urgencia (DNU) N.° 70/2017 (Direccion
Nacional de Migraciones de Argentina, 2017), promulgado
bajo el gobierno de Mauricio Macri (ElI Historiador, 2025),
que establecio requisitos nuevos para la declaracion de
ilegalidad de residencia, modificd las condiciones para
la regularizacion migratoria, agilizé los mecanismos de
expulsion de inmigrantes ilegales e impuso politicas
migratorias restrictivas. Finalmente, en 2021 mediante
Decreto N.° 138/2021 (Ministerio de Justicia de Argentina,
2021) fue derogado por el gobierno de Alberto Fernandez.

En el afio 2003 se aprueba la Ley N.° 25.871 (Congreso de
la Nacion Argentina, 2004), y se reglamenta en el 2004, esta
norma constituye una de las leyes migratorias nacionales
mas humanistas, inclusivas y progresistas de América, y
justamente esta categoria surge del reconocimiento que hace
a la migracion como un derecho humano, su garantismoy la
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posibilidad en iguales condiciones de acceso a la educacion,
trabajo y salud de los migrantes. Un elemento interesante
que permite apreciar la grandiosidad y validez universal de
los postulados de la misma esta dado en que solo dos leyes
migratorias en toda América plantean explicitamente en su
texto la frase derecho inalienable, estas son las de Uruguay
y la de Argentina. En el caso de la primera, la Ley N.° 18.250
(Poder Legislativo de la Republica Oriental del Uruguay,
2008), refrenda en su Capitulo 1, Principios Generales,
articulo 1 que:

El Estado uruguayo reconoce como derecho inalienable
de las personas migrantes y sus familiares sin perjuicio
de su situacion migratoria, el derecho a la migracion, el
derecho a la reunificacion familiar, al debido procesoy ac-
ceso a la justicia, asi como a la igualdad de derechos con
los nacionales, sin distincion alguna por motivos de sexo,
raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica o
de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionali-
dad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion. (p. 1)

En tanto en la legislacion argentina sobre migracion en su
Titulo | de los Derechos y Obligaciones de los Extranjeros,
Capitulo | de los Derechos y Libertades de los extranjeros, en
su articulo 4 deja plasmado que: “El derecho a la migracion es
esencial e inalienable de la persona y la Republica Argentina
lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad vy
universalidad (Congreso de la Nacion Argentina, 2004).

Como elemento positivo y de un alto impacto en lo referido
a los derechos humanos se observa como a diferencia de
otras normas migratorias que sustentan politicas restrictivas y
condicionan el acceso a la salud, la educacion, la seguridad
social, el trabajo y la justicia al estatus legal del migrante; en
el articulo 6 esta plantea:
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El Estado en todas sus jurisdicciones, asegurara el acce-
so igualitario a los inmigrantes y sus familias en las mis-
mas condiciones de proteccion, amparo y derechos de
los que gozan los nacionales, en particular lo referido a
servicios sociales, bienes publicos, salud, educacion, jus-
ticia, trabajo, empleo y seguridad social. (Congreso de la
Nacion Argentina, 2004)

Esta ley de la nacion en su afan de institucionalizar cre6
la Direccion Nacional de Migraciones (DNM) encargada
de la regulacion y fiscalizacion de los flujos migratorios; al
tiempo que promulgd e impulso la inclusion de los migrantes
y su regularizacion. La Ley N.° 25.871, Ley de Migraciones
de Argentina, marca un antes y un después en su ciclo
democratico, humanista y constitucionalista; debe recordarse
que el Decreto Ley 22.430, Ley General de Migraciones y
Fomento de la Inmigracion (Poder Ejecutivo Nacional de
Argentina, 1981), de 1981, también conocido como Ley
Videla, que se aprueba en el Ultimo afio de dictadura militar,
argumentando la seguridad nacional, llevaria los derechos de
los migrantes a su minima expresion y acentuaria una politica
totalmente restrictiva y xendfoba que luego seria rectificada
en la nueva normativa.

Aunque no apareciera en el reglamento, la normativa,
basandose en la creciente emigracion de argentinos como
resultado de las diferentes situaciones politicas, econdmicas
y sociales del pais, por primera vez en la historia, aborda
el tema de sus ciudadanos en el exterior, algo que indica
un cambio en el tratamiento al tema migratorio tanto en el
contexto del extranjero como del nacional, claramente se
aprecia en dos de sus articulos:

Articulo 102: El gobierno de la Republica Argentina podra
suscribir convenios con los Estados en los que residan
emigrantes argentinos para asegurarles la igualdad o asi-
milacion de los derechos laborales y de seguridad social
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que rijan en el pais receptor. Dichos tratados deberan asi-
mismo garantizar a los emigrantes la posibilidad de efec-
tuar remesas de fondos para el sostenimiento de sus fami-
liares en la Republica Argentina. El Poder Ejecutivo podra
suspender los beneficios otorgados por la presente ley
respecto de los subditos de aquellos paises que tengan
establecidas restricciones para los ciudadanos argenti-
nos alli residentes, que afecten gravemente el principio
de reciprocidad. (Congreso de la Nacion Argentina, 2004)

Articulo 103: Todo argentino con méas de dos (2) afios de
residencia en el exterior que decida retornar al pais podra
introducir los bienes de su pertenencia destinados a su
actividad laboral libre de derechos de importacion, tasas,
contribuciones y demas gravamenes, asi como su auto-
movil, efectos personales y del hogar hasta el monto que
determine la autoridad competente, hasta el monto y con
los alcances que establezca el Poder Ejecutivo Nacional.
(Congreso de la Nacion Argentina, 2004)

No puede hablarse de politica migratoria argentina sin
mencionar el derogado Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) 70/2017 (Direccion Nacional de Migraciones de
Argentina, 2017), que impulsado por la administracion de
Mauricio Macri (en su momento constituyd un retroceso
en la politica garantista, inclusiva y de derechos humanos
respecto a la migracion, adoptada por el pais y apoyada
por la sociedad. Este decreto, que tuvo como sustento la
necesidad de combatir la criminalidad, fue considerado por
organizaciones de derechos humanos como restrictivo de
las garantias del debido proceso al acortar el periodo de
apelacion de extranjeros con antecedentes penales ante el
endurecimiento de los criterios de expulsion de extranjeros.
Sobre esta norma, que fuera derogada en el 2021 por el
Decreto 138/2021 (Ministerio de Justicia de Argentina, 2021)
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durante el gobierno de Alberto Fernandez (Encyclopaedia
Britannica, 2026).

Sobre este particular ocurrido en la legislaciéon argentina que
regula la migracion post dictadura militar, resulta interesante
lo sefialado por las investigadoras Garcia y Nejamkis (2018):

En este contexto, el 30 de enero de 2017 entraba en vi-
gencia el DNU 70/2017, dirigido a modificar la ley nacio-
nal de migraciones vigentes y algunos aspectos pun-
tuales de la ley de Ciudadania. Este DNU trajo no pocas
controversias. Desde su posicion de decreto y la impo-
sibilidad consecuente de derogar siquiera parcialmente
una ley nacional; su caracter “necesario y urgente”, que
permite mayor discrecionalidad al Ejecutivo, elementos
ambos que le permiten desde obviar el tramite legislativo
ordinario para modificar una ley al tiempo que traza una
continuidad entre migracion y delincuencia, lo cual nos
rememora la situacion de discriminacion y xenofobia de
los afios noventa referidas en la Introduccion. En palabras
de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion, el decreto
supone una fuerte estigmatizacion del colectivo extranje-
ro, una erronea asimilacion entre delito y extranjeria y un
cambio en la politica migratoria que indudablemente im-
plica un retroceso en materia de proteccion y promocion
de los derechos humanos. (p. 224)

Asi mismo, el Dictamen del Ministerio Publico Fiscal en la
causa por el DNU N.°70/17 que modifict la Ley de Migraciones
sefiald que en otro orden de cosas, no puede perderse de
vista que el Comité contra la Tortura, en las Observaciones
Finales de mayo de 2017 sobre el quinto y sexto informe
conjunto periédico de Argentina, adujo que:

Le preocupa la reciente sancion del Decreto de Necesidad
y Urgencia No. 70/2017, que deroga parte de las ga-
rantias de la Ley 25.871 de Migraciones e introduce un
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procedimiento de expulsion de migrantes sumarisimo que
reduce drasticamente los plazos para recurrir la expul-
sion. Pese a la posicion de la delegacion estatal de que
dicho Decreto respeta las garantias del debido proceso,
el Comité observa que el Decreto exige a la persona suje-
ta a expulsion que acredite de forma fehaciente la falta de
medios econdmicos al solicitar la asistencia juridica gra-
tuita, dificultando por ello su acceso. (Ministerio Publico
Fiscal de la Nacion Argentina, 2017)

En virtud de ello, recomendd al Estado Nacional en el ambito
de sus competencias:

Derogar o enmendar las disposiciones del Decreto de
Necesidad y Urgencia No. 70/2017 con el fin de que las
personas sujetas a expulsion puedan disponer del tiempo
suficiente para recurrir la misma a nivel administrativo y
judicial y accedan a asistencia juridica gratuita inmediata
durante el proceso de expulsion en todas las instancias.
(Ministerio Publico Fiscal de la Nacion Argentina, 2017)

En la actualidad la normativa vigente en materia migratoria
enfrenta grandes desafios; el resultado de periodos de
alternancia en las politicas migratorias que van de lo restrictivo
a lo garantista y viceversa, sumado a las voces politicas que
sostienen discursos xenofobos, a los problemas econdémicos
y de inseguridad del pais, ha influido en la opinidon de la
sociedad argentina que debate actualmente sobre derechos
humanos, control migratorio y seguridad nacional. En materia
administrativa la mayor problematica se basa en los problemas
estructurales, la falta de digitalizacion de los procesos y la
sobrecarga de trabajo por la falta de personal; al tiempo
que la presion econdmica que vive la nacion y la actual
descentralizacion impacta en el presupuesto destinado por
parte del gobierno al cumplimiento de las politicas publicas
de inclusion e insercion de los migrantes.
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Argentina es un pais que a través de la historia ha tenido una
posicion favorable respecto al reconocimiento del refugio y
el asilo; no obstante, en la actualidad transita por un dilema
entre la jurisprudencia, la tradicion y las politicas del actual
gobierno. La jurisprudencia argentina es consecuente con
los estandares internacionales de proteccion: la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1951) y su Protocolo de 1967
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1967), pero lograr
el cumplimiento de los mismos genera tirantez entre el
cumplimiento de la norma y la préactica gubernamental
proteccionista y restrictiva que, por aludidos motivos de
seguridad nacional, se traduce en practicas de exclusion
indirecta; recordemos que segun la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1951), ratificada por Argentina mediante
la Ley 23.798, el refugio se otorga a aquellas personas que,
debido a razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a un determinado grupo social o por opiniones politicas, se
ven forzadas a huir de su pais de origen.

Resulta interesante como los temas de refugio y asilo, aun
cuando su solucion parte del derecho, no son exclusivamente
legales ni van a resolverse con la adopcion de tratados
internacionales; se necesita obligatoriamente del desarrollo
de politicas publicas que permitan la insercion y el desarrollo
social digno de las personas que escapan de persecuciones,
conflictos armados y dictaduras tanto politicas como militares.
En Argentina, una imagen de la deficiente atencion del
gobierno al tema se observa en la situacion presentada en
los Ultimos afios, reflejada en las demoras en la tramitacion
de solicitudes de refugio que van en aumento, no tanto por
cambios normativos, Sino por una creciente precarizacion del
sistema administrativo, evidenciada en la saturacion de la
Comision Nacional para los Refugiados en Argentina (2021)
y la escasa capacitacion del personal interviniente.
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Asimismo, por una parte, se da un discurso garantista en foros
internacionales, mientras a lo interno se aplica una politica
de contencion burocratica que opera como mecanismo
de filtrado. Este fendmeno se expresa en multiples planos:
desde la falta de intérpretes adecuados hasta la ausencia
de criterios homogéneos para evaluar el temor fundado de
persecucion que establece la normativa. Lo que deberia ser
un proceso empatico y flexible, muchas veces se transforma
en un recorrido kafkiano para los solicitantes, especialmente
aquellos provenientes del continente africano o de zonas no
prioritarias en la agenda regional.

Otro tema controversial es el principio de no devolucion (non-
refoulement), reconocido en la normativa argentina, pero
con poca aplicacion objetiva ante intereses diplomaticos
0 presiones politicas externas; en ocasiones se prioriza el
vinculo bilateral con ciertos paises por sobre la proteccion
de los solicitantes, lo cual vulnera no solo compromisos
internacionales, sino también el contenido del articulo 20
de la Ley 26.165 (Congreso de la Nacion Argentina, 2006),
y entonces la proteccion deja de ser un derecho para
convertirse en una concesion condicionada.

En materia de refugio y asilo, se puede tomar como paradigma
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en el
caso “M.E.N. s/ solicitud de refugio” (2024), que subrayo que
el Estado tiene la obligacion de proporcionar un mecanismo
accesible y eficiente para el examen de las solicitudes
de refugio, reafirmando el principio de no devolucion y
destacando la importancia de garantizar el acceso a la
justicia para los solicitantes. Este fallo resalta la necesidad
de un analisis exhaustivo de la situacion de los solicitantes,
que debe basarse en pruebas y una evaluacion imparcial,
evitando que el derecho de asilo sea considerado como una
mera concesion administrativa; mientras desde la doctrina,
autores como Fernandez Rozas y Remiro Broténs (2004)
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sostienen que el derecho de asilo no debe ser visto como un
favor otorgado por el Estado, sino como un derecho autbnomo
e irrenunciable, basado en la dignidad humana.

El derecho internacional reconoce que ciertos grupos de
personas migrantes enfrentan riesgos adicionales debido a
su vulnerabilidad. Estos grupos incluyen a los menores no
acompanados, las personas con discapacidad y las mujeres
migrantes, entre otros. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio y la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad son marcos clave para la proteccion de
estos grupos en situacion de movilidad (Organizacion de las
Naciones Unidas, 1989, 2006).

La Ley N.° 25.871 de Politica Migratoria Argentina, aprobada
en 2004, trae un nuevo paradigma garantista y reconoce el
derecho a la migracion como un derecho humano y establece
en su articulo 4 que “la Republica Argentina asegura el respeto
de los derechos humanos de los migrantes, cualquiera fuera
su condicion migratoria” (Congreso de la Nacion Argentina,
2004); pero resulta contraproducente que no contiene una
regulacion especifica sobre los menores no acompafados,
aungue sus articulos se complementan con otras normas
que desarrollan la tutela especial que corresponde a esta
poblacion vulnerable.

En este aspecto debe considerarse que Argentina es parte
signataria de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1989), con jerarquia
constitucional desde 1994, y ha adoptado politicas publicas
orientadas a evitar la detencion de niflos por razones
migratorias, reconociendo que tal medida puede constituir una
forma de trato cruel e inhumano. La Convencion obliga a los
Estados Parte a adoptar “todas las medidas apropiadas para
asegurar que el nino que solicite la condicion de refugiado
reciba la proteccion y asistencia humanitaria apropiadas”.
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La migracion y sus flujos representan desafios para los
gobiernos en temas de proteccion de derechos humanos;
dentro de este merece una atencion especial o relacionado
con nifios, nifias y adolescentes no acompafiados (NNA);
en Argentina la norma juridica ha incorporado de manera
progresiva los estandares internacionales que colocan el
interés superior del niflo como principio rector, aunque todavia
incongruencias entre las politicas de control fronterizo y el
enfoque garantista.

En el pais existe la Ley N.° 26.061 de Proteccion Integral de
los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes, la cual
dispone que “toda medida que se adopte respecto de un
niio debe considerar primordialmente su interés superior”
(Congreso de la Nacion Argentina, 2005), que obliga al Estado
a brindar asistencia legal, social y psicolégica a los nifios en
situacion de vulnerabilidad, lo que incluye a los migrantes
no acompanados. Existe como parte de la estructura del
gobierno la ya mencionada Comisién Nacional para los
Refugiados (CONARE), que ha implementado protocolos
de actuacion para la identificacion y asistencia de nifios,
ninas y adolescentes no acompanados (NNA) solicitantes de
asilo, a los que se les designa un tutor ad hoc y se prioriza el
acceso a la educacion, salud y al procedimiento de refugio
en condiciones adecuadas a su edad y madurez (Comision
Nacional para los Refugiados, 2021); este instrumento de
actuacion interinstitucional para la asistencia a este grupo
vulnerable de migrantes representa un paso concreto hacia
la coordinacion entre los organismos de las esferas de la
ninez, migraciones, cancilleria y justicia (Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de Argentina, 2017).

Si bien aun quedan muchos obstaculos por resolver, como la
demora en la designacion de tutores, la falta de traductores
O intérpretes especializados y la escasez de albergues
adecuados para adolescentes migrantes, el marco juridico
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argentino cuenta con las herramientas para la proteccion de
los menores no acompanados en contexto migratorio.

El fendbmeno migratorio va a contar con diferentes aristas
que van a complejizar la atencion y soluciones que se dan
por parte de los gobiernos al mismo. Dentro de la migracion
y sus diferentes estratos sociales vamos a observar un
elemento que se suma, la discapacidad. La discapacidad
vista desde la perspectiva migrante convierte a este en una
persona con doble vulnerabilidad. En el caso argentino y su
normativa juridica en materia migratoria, no se hace mencion
explicita a la discapacidad como factor de vulnerabilidad; sin
embargo, la Ley N.° 25.871 de Politica Migratoria Argentina
reconoce a la migracion como un derecho esencial de las
personas y establece el principio de no discriminacion
como eje central de la politica migratoria, y en su articulo 4
garantiza el respeto por los derechos humanos de todos los
migrantes, independientemente de su situacion documental o
condicion personal (Congreso de la Nacion Argentina, 2004).
Desde una perspectiva de derechos, resulta indispensable
complementar esta ley con lo establecido en la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD), instrumento internacional con jerarquia constitucional
en Argentina desde 2014, a través de la Ley N.° 27.044
(Congreso de la Nacion Argentina, 2014); la misma que en
el articulo 18 obliga a los Estados el deber de garantizar
a las personas con discapacidad el goce de libertad de
circulacion, nacionalidad y acceso a documentacion, incluso
en contextos migratorios (Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006).

En el pais, en lo concerniente a las normas propias, la Ley
N.°© 26.378, que aprueba la CDPD, ratifica el compromiso
del Estado argentino de adoptar medidas apropiadas para
eliminar barreras fisicas, sociales y culturales que impidan
el pleno ejercicio de derechos por parte de personas con

164

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



discapacidad migrantes (Congreso de la Nacion Argentina,
2008); lo dispuesto en la migracion y la proteccion de
personas con discapacidad se aprecia igualmente en el
tratamiento de solicitudes de refugio o asilo presentadas
por personas con discapacidad y los protocolos para la
deteccion de discapacitados (Comision Nacional para los
Refugiados, 2022), y en la Ley N.° 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Niflos y Adolescentes,
que va a establecer el principio del interés superior del nifio y
reconoce el derecho a una atencion integral que contemple
condiciones especiales de salud o desarrollo (Congreso de
la Nacion Argentina, 2005).

Es importante que se considere, en funcion de la creacion y
aplicacion de politicas publicas de proteccion a los migrantes
discapacitados, la eliminacion de patrones estereotipados
que provocan una discriminacion de naturaleza estructural,
que incluso llega a ser mas incisiva cuando se suman los
prejuicios de género, un asunto planteado por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad:

e) La discriminacion estructural o sistémica se manifiesta
a través de patrones ocultos o encubiertos de comporta-
miento institucional discriminatorio, tradiciones culturales
discriminatorias y normas y/o reglas sociales discriminato-
rias. La fijacion de estereotipos de género y discapacidad
nocivos, que pueden dar lugar a ese tipo de discrimina-
cion, esta inextricablemente vinculada a la falta de politi-
cas, reglamentos y servicios especificos para las muje-
res con discapacidad. (Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, 2016)

En Argentina existe la estructura juridica para la proteccion
de las personas con discapacidad en situacion migratoria;
el principal desafio es su aplicacion efectiva y coherente.
Resulta fundamental que los organismos migratorios,
judiciales y administrativos adopten ajustes razonables y
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eliminen barreras actitudinales, en linea con el paradigma
social de la discapacidad.

Los flujos migratorios no distinguen de género o sexo, en
Latinoamérica se migra sin importar esta categoria por lo
que se hace importante abordar la politica migratoria desde
las particularidades de género que atraviesan las personas
en movilidad humana. Los flujos migratorios no distinguen
de género o sexo; en Latinoamérica se migra sin importar
esta categoria, por lo que se hace importante abordar la
politica migratoria desde las particularidades de género que
atraviesan las personas en movilidad humana.

En Argentina, la Ley N.° 25.871 marcdé un hito al consagrar
un enfoque de derechos humanos en materia migratoria. Sin
embargo, la sola existencia de una norma no garantiza su
cumplimiento. En el caso de las mujeres, su situacion suele
estar atravesada por vulnerabilidades especificas: violencia
domeéstica, explotacion laboral, falta de redes de contencion.
La normativa debe, por tanto, ser acompafiada de politicas
publicas efectivas que traduzcan esos derechos en acciones
concretas (Congreso de la Nacion Argentina, 2004).

Esta ley establece expresamente que todas las personas
migrantes, sin distincion alguna, tienen derecho a acceder
a servicios de salud, educacion vy justicia. Pero cuando se
trata de mujeres, estos derechos deben leerse desde la
perspectiva de que no es o mismo ser migrante que mujer
migrante. El Decreto N.° 616/2010 introdujo lineamientos
especificos para la atencion a personas migrantes en situacion
de vulnerabilidad, aunque su implementacion efectiva sigue
siendo discontinua (Direccién Nacional de Migraciones de
Argentina, 2010).

La realidad de la mujer ante la migraciéon nos muestra que,
aun cuando sus derechos son reconocidos, enfrentan
obstaculos institucionales y culturales para ejercerlos. En mas
de una ocasion, el temor a ser denunciadas por su situacion
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migratoria las disuade de acudir a servicios de salud o
denunciar situaciones de violencia. Esto contradice tanto la
legislacion nacional como los compromisos asumidos por el
Estado argentino ante organismos internacionales como la
Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), con jerarquia constitucional, que exige a
los Estados adoptar medidas de proteccion activa para las
muijeres, sin distincion de nacionalidad o estatus migratorio
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1979).

En Argentina, la Ley N.° 26.485 sobre violencia contra las
mujeres también ha tenido implicancias en el tratamiento
de la cuestion migratoria. Aunque su texto no se refiere
explicitamente a las mujeres extranjeras, el principio de
universalidad de los derechos impone su aplicacion a toda
persona que habite el territorio nacional; norma que obliga
a todas las dependencias gubernamentales a actuar con
celeridad y sin discriminacion ante cualquier denuncia de
violencia de género (Congreso de la Nacion Argentina, 2009).

Tres casos relevantes que ilustran contradicciones tanto
en derecho migratorio como en otras normas accesorias y
nos muestran la discrecionalidad en los analisis a diferentes
instancias judiciales, asi como decisiones que colocan al ser
humano como principal beneficiario de la normativa y a la
justiciacomo garante de los derechos humanos o perjudicados
por la administracion de justicia, son el caso Qiuming Huang
(Axat, 2022; Landeyro, 2022), el caso Raghda Habbal e hijos
vs. Argentina (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2022, 2024) y el caso Apaza Ledn (Garcia, 2022); en ellos la
nacion cede para preservar los derechos de los migrantes
y se pone de manifiesto doctrinal y jurisprudencialmente el
pensamiento pro persona con un analisis individualizado de
cada caso.

El anadlisis del caso Qiuming Huang, un ciudadano de
nacionalidad china que ingres6 de manera irregular al pais
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en el ano 2001 (Axat, 2022), nos conduce directamente a
las consecuencias del derogado Decreto de Necesidad
y Urgencia (DNU) N.° 70/2017 (Direccion Nacional de
Migraciones de Argentina, 2017), aprobado bajo el gobierno
de Mauricio Macri, que en clara politica restrictiva establecio
requisitos nuevos para la declaracion de ilegalidad de
residencia; este ciudadano extranjero, si bien vivid durante
anos de manera irregular, formé su familia, hizo amigos, cre6
un negocio propio y fue notificado de manera exprés de su
expulsion del pais, sin considerarse su arraigo familiar, laboral
y social, ni las consecuencias psicoemocionales.

Este caso es un ejemplo de conflicto en el derecho
migratorio, el choque entre el control estatal y el judicial en
cuanto a materia migratoria, permanencia de extranjeros, y
la necesidad de respetar los derechos subjetivos adquiridos
a través de la integracion social. Aungue el extranjero habia
ingresado al pais de forma irregular, su situacion familiar
arraigada, con vinculos sociales y laborales en la Argentina,
obligaba a un anélisis mucho mas complejo que el simple
cumplimiento de una norma de extranjeria (Corte Suprema
de Justicia de la Naciéon Argentina, 2019).

En un proceso traumatico, se ordend su deportacion en
primera instancia; luego la Camara Contenciosa de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires revocoO la decision alegando
su arraigo y conducta intachable en el pais, pero la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina confirmé su
expulsion, interpretando estrictamente la Ley de Migraciones
y estableciendo que solo aquellos que ingresaron por pasos
fronterizos autorizados pueden regularizar su situacion
migratoria (Acosta, 2018; Pagina/12, 2021; Scuzarello, 2022).

La doctrina actual sostiene que el derecho migratorio no
puede mantenerse aislado de los principios constitucionales y
convencionales que rigen el derecho publico argentino (Bidart
Campos, 2005). En este sentido, el principio de razonabilidad
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actua como limite a la discrecionalidad administrativa,
exigiendo una ponderacion de las circunstancias personales
del migrante antes de aplicar una medida tan grave como la
expulsion (Gargarella, 1996). La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina (2019), al emitir su dictamen, dio la
posibilidad para que las autoridades migratorias apliquen
dispensas fundadas en criterios de equidad, particularmente
cuando se acreditan vinculos sociales y familiares solidos
que configuran un interés superior a proteger.

El caso Raghda Habbal e hijos vs. Argentina fue dirimido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2022, 2024). En el
mismo, la sefiora Habbal y sus hijos enfrentaron la anulacion
de su nacionalidad argentina y la revocacion de su residencia
permanente, lo que los dej6 en una situacion de posible
apatrida; durante el desarrollo del proceso, un juez federal
subrogante dictd sentencia en el caso “Habbal Raghda
p/ revision y/o revocacion o nulidad de la ciudadania”,
declarando nulo el acto por el que se le concedid la
ciudadania a la sefiora Habbal y cancelando su documento
nacional de identidad y cualquier documento de identidad
que se le hubiera otorgado como ciudadana argentina.

Enlos considerandos, la sentencia sefala que el articulo 15 del
Decreto 3213/84 establece la posibilidad de la cancelacion de
la ciudadania si hubiera mediado fraude para su obtencion.
Asimismo, sefald que la jurisprudencia ha entendido que el
titulo de ciudadano puede ser cancelado si se prueba que
quien lo obtuvo no reunid las condiciones esenciales que
establece la Constitucion. En el caso concreto, sefialé que
“se evidencian una serie de situaciones que determinan la
existencia de un accionar fraudulento, para obtener el titulo
de ciudadano argentino, cuando no se tenian las condiciones
legales para que ello ocurra” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2022).
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Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos no
determind responsabilidad de Argentina al declarar que el
Estadonoesinternacionalmente responsable delas violaciones
alegadas por la parte demandante, introdujo el estandar
de que toda privacion de nacionalidad debe someterse
a criterios de legalidad, necesidad, proporcionalidad vy
respeto por el debido proceso legal (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2024), y pudiera sostenerse que, desde
una perspectiva doctrinaria, el fallo refleja una revalorizacion
del derecho a la nacionalidad como elemento constitutivo
de la identidad, no susceptible de actos administrativos
desprovistos de control judicial efectivo. La nacionalidad no
puede ser tratada como un simple atributo formal, sino que
implica el reconocimiento juridico del vinculo de pertenencia
entre el individuo y el Estado, el cual no puede deshacerse
mediante argumentos procedimentales inflexibles.

El tercer caso es Apaza Ledn (Garcia, 2022), que nos vuelve
a remontar al derogado Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) N.° 70/2017 (Direccion Nacional de Migraciones
de Argentina, 2017). Este caso tiene como principal a un
ciudadano de nacionalidad peruana que llega a la Republica
Argentina en el afio 2008, pais en el que fue condenado,
el dia 2 de octubre de 2009, a la pena de un afno y seis
meses de prision de ejecucion condicional, por haber sido
considerado coautor material penalmente responsable del
delito de robo agravado por ser en poblado y en banda, en
grado de tentativa.

La Direccion Nacional de Migraciones declard irregular su
permanencia en el pais, ordend su expulsion y prohibié su
reingreso por el término de ocho anos, en virtud de considerar
su situacion inmersa dentro de los supuestos previstos por la
ley, en este caso el Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU)
N.° 70/2017; el Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Contencioso Administrativo Federal N.° 3 hizo lugar a la
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demanday declaro la nulidad de la disposicion dictada por la
citada Direccion Nacional de Migraciones, por considerar que
el sefior Apaza Ledn no se encontraba alcanzado por la ley al
haber sido condenado a la pena de un afio y seis meses de
prision en suspenso. Dicho decisorio fue revocado por la Sala
Il de la Camara del fuero posteriormente (Roca et al., 2019),
y posteriormente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina hizo lugar al recurso y consider6 que la condena a
la pena de un ano y seis meses de prision en suspenso por
tentativa de robo en poblado y en banda impuesta al actor
no configuraba la causal de impedimento para permanecer
en el pais prevista en la ley N.° 25.871 (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, 2018).

Enelcaso, se debatid sobre la politica de sanciones migratorias
derivadas de una condena penal. El ciudadano Apaza Ledn,
con residencia permanente en Argentina, fue sometido a una
orden de expulsion por haber sido condenado por un delito, lo
gue puso en cuestion los limites constitucionales del castigo
y la posibilidad de imponer consecuencias adicionales
por una misma conducta (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina, 2020), y desde la doctrina, el principio
de proporcionalidad exige que se valoren factores como el
tiempo de residencia, los vinculos familiares, la conducta
posterior al hecho punible y la posibilidad de reinsercion
social (Solar, 2025).

Actualmente se acepta que una condena no puede ser
considerada causal automatica de expulsion, sin considerar
la afectacion sobre derechos fundamentales del migrante
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2020), un
criterio que es igual a los principios del derecho internacional
de los derechos humanos, el cual no admite sanciones
desproporcionadas que resulten en una suerte de doble pena
o exclusion perpetua (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012).
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Los casos analizados nos refieren cémo se limita
la discrecionalidad estatal, exigiendo evaluaciones
individualizadas y decisiones proporcionales que consideren
las circunstancias concretas de cada migrante; los principios
pro persona y la evolucion del derecho migratorio como un
derecho garantista y humanista.

6.2. Legislacion de los Estados Unidos de América
en materia migratoria

El régimen migratorio de los Estados Unidos de América
esta caracterizado por un complejo andamiaje estructural de
normas legales vinculadas o dependientes de las politicas de
seguridad nacional y economia. EI marco legal basico esta
dado por la Immigration and Nationality Act (INA), promulgada
en 1952 y modificada en multiples ocasiones, que regula tanto
el ingreso como la permanencia y remocion de extranjeros
del territorio estadounidense (Immigration and Nationality
Act, 1952); que establece las categorias de admisibilidad, los
procedimientos de visado y las causales de deportacion, y
otorga amplias facultades discrecionales al Poder Ejecutivo,
especialmente al Departamento de Seguridad Nacional (U.S.
Department of Homeland Security, 2024).

Como aspecto primordial en el sistema migratorio
estadounidense se encuentra la marcada diferencia normativa
entre migracion legal e ilegal, aspecto que ha reforzado
las politicas de control fronterizo altamente restrictivas,
fundamentalmente en la frontera sur de la nacion; acciones
reforzadas y plasmadas desde 1996 en la Ley de Reforma de
la Inmigracion llegal y Responsabilidad del Inmigrante (lllegal
Immigration Reform and Immigrant Responsibility Act, 1996),
que profundizé estas medidas al agilizar los procedimientos
de expulsion y limitar las posibilidades de regularizacion.

Es justo sefalar que el sistema migratorio contempla
mecanismos de proteccion humanitaria, como el asilo
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politico y el estatus de proteccion temporal (TPS), aunque
su aplicacion suele estar condicionada por criterios politicos
y no siempre responde a una logica consecuente con la
realidad de los peticionarios o estrictamente juridica (U.S.
Citizenship and Immigration Services, 2026).

Basados en su paradigma de seguridad nacional, que se
torna utilitario sobre el migrante en cuanto a su posible aporte
al pais y restrictivo; la politica migratoria se bandea segun
el criterio de cada administracion y genera tensiones tanto
a nivel interno como internacional, poniendo en cuestion el
respeto a principios fundamentales del derecho internacional
de los derechos humanos.

La Ley de Inmigracion y Nacionalidad de los Estados Unidos
(Immigration and Nationality Act, 1952), ha sido reformada
en diversas ocasiones, pero mantiene su perspectiva
utilitarista, selectiva y securitista que entra en contradiccion
con los convenios internacionales asumidos por el pais. Al
realizar un analisis critico de esta ley nos percatamos de la
necesidad de una reforma actual que le permita transitar
hacia un modelo garantista, que dé prioridad a los derechos
humanos, la dignidad del individuo y la justicia social por
sobre intereses estratégicos de seguridad o econémicos; el
derecho migratorio y su funcioén, en un Estado democrético,
no puede limitarse a la regulacion de flujos, sino que debe ser
también una herramienta de integracion y proteccion efectiva
(Gibney, 2004).

Esta norma juridica fue sancionada en 1952, marcando en su
momento un hito en la consolidacion de un sistema migratorio
federal profundamente influenciado por intereses geopoliticos
y econémicos. Su estructura normativa se presenté como
una unificacion de legislaciones dispersas, pero a la vez
mantuvo resabios discriminatorios que aun hoy generan
intensos debates juridicos y sociales. En efecto, aunque se
la presentdé como un cuerpo legal moderno y racionalizado,
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mantuvo en su redaccion disposiciones restrictivas basadas
en nacionalidades y origenes étnicos, lo cual evidencia la
tension entre un discurso integrador y una practica excluyente
(U.S. Congress, 1952).

Uno de los aspectos mas controvertidos de la normativa
migratoria estadounidense es la categorizacion de los
inmigrantes en preferencias, que priorizan la reunificacion
familiar y las habilidades laborales; esta calificacion en
escala, aunque puede apreciarse como una posibilidad
justa desde la vision de las necesidades nacionales, oculta
un sesgo selectivo hacia perfiles econdmicamente Utiles para
el mercado estadounidense, convirtiendo al migrante en una
herramienta laboral al servicio de los intereses econdmicos.
Este criterio instrumentaliza a las personas migrantes,
convirtiéndolas en recursos mas que en sujetos de derecho,
lo cual contradice los principios del derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos (Aleinikoff, 2002).

Es interesante como en un pais paladin de la democracia y
los derechos humanos se aprobd una legislacion excluyente
que, si bien fue corregida a partir de la reforma de 1965,
mantuvo trazas de discriminacion que se reflejan en la politica
migratoria actual, como las férmulas de admision econémica
que mantienen la l6gica de jerarquizacion de los migrantes,
reproduciendo desigualdades globales (Ngai, 2004). Entre los
desafios actuales se mantiene lo relacionado con el acceso a
la justicia para personas en situacion irregular; las facultades
discrecionales del poder ejecutivo para ordenar detenciones,
deportaciones o restricciones de ingreso sin el debido
proceso legal, lo que constituye en si mismo una amenaza
directa a los principios de legalidad, proporcionalidad y tutela
judicial efectiva; resulta interesante como la Corte Suprema
histéricamente ha avalado este enfoque bajo la doctrina de
la plena soberania migratoria, lo que genera un desequilibrio
entre seguridad estatal y derechos fundamentales.
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En la actual jurisprudencia federal, se ha comenzado a
cuestionar ciertos excesos de la politica migratoria amparada
enlalLey de Inmigraciony Nacionalidad de los Estados Unidos
(Immigration and Nationality Act, 1952), especialmente en lo
referido a la detencion prolongada sin audiencia judicial y a
la separacion familiar como medida coercitiva, llegandose a
discrepancias entre las decisiones estatales y federales; no
obstante, el caracter federalista del sistema estadounidense
permite disparidades notables entre estados, reproduciendo
un escenario de incertidumbre juridica para los migrantes. La
falta de una legislacion uniforme sobre derechos basicos en
detencion migratoria revela una deuda estructural del sistema
normativo (Motomura, 2006).

En lo relacionado con la politica de refugio y asilo, la Ley
de Inmigracion y Nacionalidad de los Estados Unidos
(Immigration and Nationality Act, 1952) ha incorporado
mecanismos de proteccion, aunque la aplicacion de los
mismos es objeto de multiples restricciones jurisprudenciales
y administrativas que chocan en los espacios no solo legales
sino también administrativos a diferentes instancias.

Un punto de inflexion en lo referido a la politica de refugio
y asilo por parte de las diferentes administraciones
estadounidenses ocurrio luego del 11 de septiembre de 2001,
cuando el nuevo enfoque de seguridad nacional adoptado en
torno a la lucha contra el terrorismo endurecio los estandares
de admision, particularmente para solicitantes provenientes
de paises considerados riesgosos, 1o que deriva en practicas
de perfilamiento racial y en una reinterpretacion securitista
del principio de no devolucion (non-refoulement) (Ramji et
al., 2007).

La actual administracion de los Estados Unidos, presidida
por Donald Trump (Johnston, 2016), ha replanteado toda la
politica migratoria del pais con una orientacién hacia mas
restriccion y falta de garantias jurisdiccionales, limitando
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y controlando expresamente el tema de refugio y asilo;
indicando, también, la interrupcion indefinida del Programa
de Admision de Refugiados de los Estados Unidos (U.S.
Department of State, 2022), mediante orden ejecutiva,
estableciendo una suspension sujeta a revisiones periddicas
cada 90 dias, aungue sin una obligacion temporal clara para
su reactivacion, lo que derivé en una paralizacion efectiva
del sistema de acogida para personas en situacion de
persecucion o desplazamiento forzado (The White House,
2017); medida de impacto directo en miles de solicitantes
que, tras anos de espera y cumplimiento estricto de las
etapas administrativas, vieron truncada su posibilidad de
reubicacion en suelo norteamericano, incluso cuando sus
traslados ya estaban programados.

Continuando con su politica restrictiva, se deshabilité la
aplicacion digital CBP One, un sistema implementado en
2023 que permitia agendar entrevistas con autoridades
migratorias en los puntos fronterizos regulares entre México
y Estados Unidos, una eliminacion abrupta que cancelo de
manera automatica mas de 250 000 turnos ya asignados
para fechas posteriores al 20 de enero de 2025, dejando
a los peticionantes de asilo sin un canal legal de acceso al
procedimiento (U.S. Customs and Border Protection, 2026).
Las decisiones ejecutivas como parte de la politica restrictiva
y de seguridad nacional incrementaron los niveles de riesgo
y desproteccion de quienes quedaron varados en territorio
mexicano, sin garantias claras de proteccion internacional
y expuestos a contextos de inseguridad estructural (Human
Rights Watch, 2024b).

El punto débil de la seguridad fronteriza en Estados Unidos
se encuentra justamente en la frontera entre México y los
Estados Unidos; en este lugar convergen varios elementos
de tension: desigualdad econdmica, migracion, seguridad
nacional y racismo; al tiempo que se da una peculiar
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confrontacion entre la soberania estatal y la federal, o que
impacta en las personas en situacion de movilidad. La
agenda de politica migratoria ultra restrictiva, con anclaje
en seguridad y antinmigrante que se iniciara con el primer
mandato de Trump (Coleman, 2021), propicio el inicio de la
construccion de un muro para limitar el acceso de personas a
territorio estadounidense, una decision politica cuestionable
desde la ¢6ptica del derecho internacional de los derechos
humanos.

Para analizar la situacion desde la perspectiva de la politica
estadounidense y de derechos humanos, digamos que la
politica de seguridad nacional y su impacto en la migracion es
importante para comprender la securitizacion de su frontera,
la construccion del muro fronterizo con México, el impacto
humanitario del muro y la politica de seguridad implementada,
asi como los grupos especialmente afectados. Respecto a la
securitizacion de la frontera, esta va a hacerse visible luego
del 11 de septiembre de 2001, cuando la lucha contra el
terrorismo y las medidas para la proteccion de los Estados
Unidos fronteras adentro cambia la agenda, por lo que la
mirada humanitaria de la migracion vira hacia una logica de
reemplazo que pone a la amenaza, control y exclusiéon como
elementos necesarios e inapelables de su politica; el propio
Congreso Federal aprueba varias medidas restrictivas, entre
ellas la creacion del Department of Homeland Security (DHS)
en 2002 y la aprobacion de la Secure Fence Act en 2006,
que autorizé la construccion de mas de 1.100 kilometros de
barreras fisicas (Secure Fence Act, 2006); medidas que se
extreman durante la administracion de Donald Trump, cuando
en 2017 firmé la Orden Ejecutiva 13767 titulada “Border
Security and Immigration Enforcement Improvements”, en
la que se dispuso la construccion inmediata de un muro
fisico a lo largo de la frontera con México (Exec. Order No.
13767, 2017) como un instrumento para detener la invasion
de migrantes y narcotraficantes, alimentando una retérica
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de odio y criminalizacion hacia las personas en transito,
especialmente aquellas de origen latinoamericano (De
Genova, 2004).

La construccion del también llamado Muro de Trump,
o despectivamente Muro de la tortilla (Deutsche Welle,
2016), tiene como una de sus mayores afectaciones la del
derecho a solicitar refugio o asilo, derecho consagrado
en el articulo 14 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (Organizacién de las Naciones Unidas, 1948) y en
la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1951); debemos
considerar que, aunque Estados Unidos no ha ratificado
el Protocolo Facultativo de 1967, si reconoce su obligacion
internacional de no devolver a personas a territorios donde
su vida o libertad corran peligro; principio de non-refoulement
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1951).

Antes de septiembre de 2001 se encontraba implementada
la politica “Remain in Mexico” (Migrant Protection Protocols),
implementada en 2019, la que exigia que solicitantes de asilo
esperaran en territorio mexicano mientras sus casos eran
procesados, una medida que expuso a miles de personas;
incluyendo mujeres embarazadas, nifios no acompanados
y victimas de violencia, a condiciones de vulnerabilidad
extrema, violando el deber de proteccién efectiva por parte
del Estado (Human Rights First, 2020); mientras el uso del
Titulo 42 del Codigo de Estados Unidos, activado en 2020
bajo el argumento de la emergencia sanitaria por la pandemia
del COVID-19, permiti6 rechazar solicitudes de asilo sin
evaluacion individual, lo que ha sido duramente criticado
por organismos de derechos humanos (Human Rights Watch,
2021b, 2021c).

Todo lo anterior ha impactado creando una crisis humanitaria
transfronteriza con la existencia en México de muertes,
violenciay desproteccion de los migrantes, y el desplazamiento
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producto de la construccion del muro y la intensificacion del
control fronterizo a rutas en zonas mas peligrosas, como el
desierto de Arizona o el Rio Bravo. Organizaciones como
No More Deaths y Border Angels documentan ano tras afo
centenares de muertes por deshidratacion, hipotermia o
ahogamiento en el intento de cruzar la frontera (Amnesty
International USA, 2019).

La realidad de la actual politica de seguridad fronteriza en
Estados Unidos afecta el derecho a la vida, protegido por
el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Organizacion de las Naciones Unidas, 1966a), y
revela la responsabilidad del Estado cuando las politicas
publicas generan, aunque indirectamente, escenarios
sistematicos de muerte; la existencia como parte de esa
politica de centros de detencidon migratoria ha sido objeto de
denuncias reiteradas por existir en varios de estos centros,
bajo la jurisdiccion del Immigration and Customs Enforcement
(ICE) (U.S. Immigration and Customs Enforcement, 2023),
tratos crueles, negligencias médicas y separaciones
familiares arbitrarias, todo lo cual infringe la prohibicion de
tratos inhumanos y degradantes establecida en la Convencion
contra la Tortura (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1984).

Las medidas adoptadas para la seguridad fronteriza en
Estados Unidos también han afectado a grupos especialmente
protegidos como nifios, personas enfermas, victimas de trata
y embarazadas; los muros no discriminan entre adultos vy
estos grupos, convirtiéendose en una barrera de exclusion
racial, social y de clase, que afecta sobre todo a personas
procedentes de paises pobres sumidos en dictaduras como
Venezuela, Cuba y Nicaragua, asi como a otros con grandes
problemas econémicos, sociales y a naciones en conflictos
bélicos. El muro que hoy sustenta parte de la politica de
seguridad nacional no solo detiene el ingreso fisico, también
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elimina la posibilidad de acceso a la justicia internacional,
dejando a estas personas en un limbo juridico sin proteccion
efectiva.

Si bien es un derecho de cada Estado decidir su politica
migratoria y de admision, esta no puede ejercerse en
detrimento de los derechos fundamentales de las personas;
asi lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2014) en el caso Advisory Opinion OC-21/14, los
Estados tienen la obligacion de garantizar los derechos de
todas las personas migrantes, independientemente de su
situacion legal. Dentro de la politica de seguridad nacional y
la jurisprudencia estadounidense, el muro refleja una vision
regresiva de las relaciones internacionales, centrada en la
exclusion y el temor al otro. El paradigma de los derechos
humanos planteala acogida, la solidaridady el reconocimiento
de la dignidad inherente a toda persona humana, sin
distinciones. La Doctrina Social de la Iglesia refuerza este
enfoque al afirmar que los inmigrantes deben ser tratados
con el respeto debido a la dignidad de la persona humana
(Pontificio Consejo Justicia y Paz, 2004).

Toda jurisprudencia en un Estado debe constituir una fortaleza
para los derechos humanos y, en especial, para los grupos
vulnerables; la de los Estados Unidos de América ha sido
una pieza clave tanto en el desarrollo como en la limitacion
de las garantias juridicas para los migrantes en situacion de
vulnerabilidad. La Corte Suprema ha debido pronunciarse
sobre cuestiones que implican no solo el alcance de los
derechos constitucionales para personas extranjeras, sino
también el equilibrio entre soberania estatal y principios
humanitarios. En este contexto, el fallo Zadvydas v. Davis
(2001) marco un hito al declarar inconstitucional la detencién
indefinida de un no ciudadano cuya deportacién no era viable,
reconociendo que ni siquiera la condicion migratoria irregular
anula por completo la protecciéon del debido proceso prevista
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por la Quinta Enmienda (Supreme Court of the United States,
2001).

En la actualidad, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (2025) expresa su preocupacion por las politicas
y medidas migratorias y de asilo adoptadas recientemente
mediante 6rdenes ejecutivas en los Estados Unidos, debido
al impacto en los derechos humanos de las personas en
movilidad humana; lo cual también afecta a los grupos
vulnerables.

Dentro de la jurisprudencia estadounidense el tratamiento a los
menores no acompanados tiene un tratamiento diferenciado,
asunto que va a acentuarse desde el afo 2008 con la Ley de
Reautorizacion de Proteccion de Victimas de Trata (TVPRA),
principal norma federal que regula el tratamiento de menores
no acompanados y los define como toda persona menor de
18 anos que no tiene estatus migratorio legal y que no esta
acompafada por un padre o tutor legal (U.S. Congress, 2008).
Esta obliga a que cuenten con un proceso de asilo justo y
expedito, prohibiendo la deportacion sumaria, al tiempo
gue plantea que los no mexicanos 0 no canadienses deben
ser referidos al Office of Refugee Resettlement (ORR) del
Departamento de Salud y Servicios Humanos (HHS) en un
plazo no mayor a 72 horas tras ser detenidos por la Patrulla
Fronteriza (U.S. Congress, 2008).

Este enfoque, que esta ubicado entre la politica de seguridad
nacional y la tutela, busca el principio del interés superior del
nifio y se introdujeron mecanismos para asegurar el resguardo
de la integridad fisica, emocional y juridica de los nifos
migrantes, especialmente aquellos que ingresan al territorio
sin la compafiia de un adulto responsable (U.S. Congress,
2008). Es importante mencionar como una herramienta el
acuerdo Flores v. Reno (1993) que constituye un precedente
judicial estableciendo que los menores deben estar recluidos
el menor tiempo posible, alojados en instalaciones seguras
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y la obligacion de buscar una pronta liberacion del menor,
priorizando familiares u otras personas responsables.

No obstante, a partir de las politicas antinmigrante de los
Estados Unidos basadas en la seguridad y exclusion se
ha venido incumpliendo lo normado por la ley originando
cuestionamientos de organismos nacionales e internacionales,
que observan como los estandares garantistas se vulneran;
diversos pronunciamientos de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos han alertado sobre préacticas restrictivas
que afectan directamente a menores no acompafados. Entre
ellas, se encuentra la negativa a permitir el ingreso para realizar
solicitudes de asilo, la separacion forzada de nifios respecto
de familiares o la detencién en condiciones inadecuadas.
Estas situaciones no solo contravienen compromisos asumidos
por Estados Unidos en el ambito interamericano, sino que
revelan una logica securitista que prima sobre el enfoque de
proteccion integral (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2025).

La situacion actual de los menores migrantes no acompanados
pone de manifiesto los dilemas ético-juridicos que surgen
cuando el aparato estatal se enfrenta a fendmenos humanos
complejos; la falta de una politica seria y comprometida por
parte de la administracion evidencia diferencias entre las
normas establecidas y la practica administrativa, Io que genera
conflictos por la separacion de familias y las condiciones
de reclusion (American Civil Liberties Union, 2018). Los
principales problemas estan dados actualmente por obstaculos
procesales y falta de abogados; por o que estamos ante una
prioridad a la politica de seguridad nacional sin importar ni las
normas juridicas ni los derechos fundamentales de los nifios
migrantes.

Los Estados Unidos como pais receptor de migrantes no
cuentan con una norma especifica que defina proteccion para
personas migrantes con discapacidad, aunque varias normas
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y precedentes dispersas buscan incidir en el tema. Entre las
normas juridicas importantes se encuentra la Americans with
Disabilities Act (ADA) (United States Congress, 1990), obliga
a la adopcion de acciones antidiscriminatorias en materia
de servicios publicos y privados, y que se aplica también
en el ambito de la gestion migratoria; la misma exige que las
entrevistas migratorias, las audiencias de asilo o los tramites
de naturalizacion se desarrollen en condiciones que respeten
las limitaciones fisicas, sensoriales 0 mentales del migrante,
lo que incluye la provision de intérpretes, formatos accesibles
o tiempos razonables (U.S. Citizenship and Immigration
Services, 2021).

Un aspecto negativo esta sustentado en la discrecionalidad
y falta de uniformidad en los criterios de los funcionarios
encargados de administrar justicia y que deciden sobre
las admisiones, detenciones o deportaciones lo que da
como resultado que personas con condiciones similares
reciben tratamientos distintos (Fragomen, 2021), vulnerando
el principio de igualdad ante la ley. A lo anterior se suma
la falta de coordinacion entre agencias federales, como el
Department of Homeland Security (2020) y el U.S. Citizenship
and Immigration Services (2023). En el sistema migratorio
estadounidense existen los criterios de exclusion por carga
publica, segun se establece en la Immigration and Nationality
Act (1952), que permiten denegar la entrada o residencia a
personas que, por razones médicas o econdmicas, puedan
depender del sistema estatal (National Immigration Law
Center, 2020), y aunque en él no se menciona el concepto
de discapacidad, si incide en las decisiones a tomar con
migrantes con enfermedades cronicas, trastornos mentales
o discapacidades visibles (Immigration and Nationality Act,
1952).

Los centros de detencion migratoria son espacios sin
condiciones para personas discapacitadas, en los cuales
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no siempre se proporciona atencion médica adecuada, ni se
cumplen los estandares minimos de accesibilidad o asistencia
(Human Rights Watch, 2018); siendo también la detencion
prolongada, la falta de acompafiamiento psicosocial,
una manera de trato cruel e inhumano en personas con
discapacidad mental o intelectual (Inter-American Commission
on Human Rights, 2019).

La politica migratoria y las personas con discapacidad
es motivo de ocupacion y preocupacion si tomamos en
consideracion que, aunque los Estados Unidos firmé en el afio
2009 la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2006), aun esta pendiente de ratificacion; aunque esto
no lo exime de respetar principios del derecho internacional, ni
de atender al desarrollo progresivo de los derechos humanos.

Para realizar un analisis objetivo de la legislacion migratoria
estadounidense y la proteccion a la mujer debemos partir del
hecho de que los Estados Unidos no ha ratificado la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), lo que indiscutiblemente pone
limites a la vinculacion juridica del pais a los estandares
internacionales que exigen la incorporacion transversal de la
perspectiva de género en las politicas migratorias; aungue no
por esto se encuentra exonerado de cumplir con el principio
de no discriminacion, ni de adoptar medidas razonables para
evitar la revictimizacion de quienes, como muchas mujeres
migrantes, llegan al pais escapando de realidades de sus
paises (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1979).

En materia de legislacion migratoria especifica esta no
reconoce a la mujer como sujeto con necesidades en
el proceso migratorio; durante los afos de lucha por los
derechos humanos se han logrado incorporar de manera
progresiva varias normas juridicas que buscan dar solucion
a los problemas tales como la violencia de género, la trata
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de personas y la dependencia econdmica de conyuges
abusivos. La Violence Against Women Act (1994) ha sido
uno de esos logros permitiendo a las mujeres extranjeras
victimas de violencia doméstica por parte de ciudadanos o
residentes legales que puedan solicitar, de manera autbnoma,
su regularizacion migratoria (U.S. Department of Justice,
1994); vigente desde el afio 1994 y reautorizada en multiples
ocasiones, rompe con la légica del patrocinio migratorio como
forma de control, al reconocer que el vinculo conyugal puede
ser precisamente el origen de la situacion de riesgo.

El sistema tiene como instrumentos a ser utilizados las
llamadas Visas U y T, que no fueron disefiadas para mujeres,
pero son utilizadas por ellas; la primera permite estatus legal
temporal a victimas de ciertos delitos graves que pueden
asociarse a violencia sexual, laboral o doméstica, siempre
que cooperen en la investigacion o enjuiciamiento del delito
(U.S. Citizenship and Immigration Services, 2025); la segunda
que esta disefiada para quienes hayan sido objeto de trata
de personas con fines de explotacion sexual o laboral. Debe
acotarse que los requisitos probatorios para obtenerlas son
muy exigentes, los plazos se extienden en el tiempo y es
necesaria la participacion de abogados o cual excluye a las
mujeres migrantes con menos recursos econdémicos.

Existen precedentes donde los tribunales han reconocido la
persecucion por violencia de género como motivo legitimo
para la concesion de asilo (Anker, 2021); pero las politicas
migratorias que se han adoptado desde el 2017 hasta la
fecha se inclinan por limitar ese tipo de proteccion, bajo
el argumento de que la violencia doméstica no constituye
causal contemplada por la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados (Human Rights First, 2020), convirtiéndose
la proteccion a las mujeres migrantes en un hecho definido
y aceptado o no sobre criterios interpretativos variables,
cuando no arbitrarios.
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A todo lo anterior se suman dos problematicas: detencion de
féminas en centros migratorios en los que se han documentado
abusos fisicos, psicolégicos y sexuales cometidos por el
personal de seguridad, asi como la falta de acceso a servicios
médicos adecuados, en particular en lo relativo a la salud
reproductiva; y la separacion de madres migrantes e hijos
menores, vulnerandose los estandares minimos de trato digno
consagrados en los principales instrumentos de derechos
humanos.

Los Estados Unidos de América como pais federal y su poder
judicial constituyen una de las tres ramas de su gobierno;
en su constitucion define a la Corte Suprema como pilar de
su sistema judicial, el Poder Judicial de los Estados Unidos
residira en una Corte Supremay en los tribunales menores que
el Congreso cree y establezca periddicamente. Los jueces,
ya sea de la Corte Suprema o de los tribunales menores,
conservaran sus cargos mientras observen buena conducta;
y, en determinadas fechas, recibiran una remuneracion por
Sus servicios, la cual no sera rebajada mientras ellos continden
en sus cargos (National Archives and Records Administration,
1787).

Siendo el érgano de mayor jerarquia en el sistema judicial
federal y aun cuando su funcién es practicamente la resolucion
de apelaciones, le ha correspondido el anélisis € interpretacion
de varios casos en materia migratoria. En los ultimos cinco
anos ha existido una proyeccion que nos permite observar
fallos que trascienden lo juridico para marcar lineas politicas
gue indiscutiblemente han afectado el equilibrio entre los
preceptos de soberania, derechos fundamentales y politica
migratoria.

Entre los casos donde ese 6rgano supremo de justicia ha
intervenido se encuentran el caso United States v. Hansen
(Supreme Court of the United States, 2023), un clésico de
la criminalizacion del discurso en torno a la migracion donde
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Hansen prometié a cientos de extranjeros una via para
obtener la ciudadania estadounidense mediante la “adopcion
de adultos”, obteniendo casi 2 millones de ddlares con su
plan fraudulento. ElI gobierno acusé a Hansen en virtud del
articulo 1324(a)(1)(A)(iv) del Titulo 8 del Cédigo de los Estados
Unidos, que prohibe “alentar o inducir a un extranjero a venir,
entrar o residir en los Estados Unidos, a sabiendas o con
desconsideracion temeraria del hecho de que dicha actividad
es 0 sera una violacion de la ley”. El Noveno Circuito declaré
que la Clausula (iv) era inconstitucionalmente demasiado
amplia, violando la Primera Enmienda.

La Corte Suprema revocoé la sentencia. Dado que el articulo
1324(a)(1)(A)(iv) prohibe unicamente la incitacion y facilitacion
intencionales de actos especificos que se sabe que violan la
ley federal, la clausula no es inconstitucionalmente demasiado
amplia. Una ley es invalida de plano bajo la doctrina de la
amplitud excesiva si “prohibe una cantidad sustancial de
expresion protegida” en relacion con su “alcance claramente
legitimo”. En este caso, el Congreso utilizd “alentar” e “inducir”
como términos técnicos que se refieren a la incitacion y
facilitacion delictivas (abarcando solo un rango estrecho de
expresion), N0 CoMo esos términos se usan en la conversacion
ordinaria. La incitacion delictiva es el estimulo intencional de
un acto ilicito, y la facilitacion, es decir, la complicidad, es
la prestacion de asistencia a un infractor con la intencion de
promover la comision de un delito. Ninguna de estas dos
disposiciones requiere prestar ayuda fisica; ambas requieren
la intencion de provocar un acto ilicito en particular. El contexto
de estos términos y la historia estatutaria indican que el
Congreso pretendia referirse a sus significados legales bien
establecidos. La seccion 1324(a)(1)(A)(iv) no va mas alla de
la solicitud y facilitacion intencional de actos especificos que
se sabe que violan la ley federal y no “prohibe una cantidad
sustancial de expresion protegida” en relacion con su “alcance
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claramente legitimo” (Supreme Court of the United States,
2023).

En United States v. Hansen, el Alto Tribunal se enfrentd
al articulo 1324(a)(1)(A)(iv) del Coédigo de los Estados
Unidos, que castiga penalmente a quien “anime o induzca”
a un extranjero a permanecer en el pais sin autorizacion. El
nucleo del conflicto giraba en torno a la compatibilidad de
esa disposicion con la libertad de expresion garantizada por
la Primera Enmienda (Supreme Court of the United States,
2023). Visto de manera doctrinaria nos muestra la disyuntiva
de decidir entre limitar abusos y la proteccion de derechos.
Chemerinsky (2022) sostiene que “el mero temor a incurrir en
delito por expresarse sobre migracion puede operar como
censura indirecta, afectando el debate publico sobre politicas
de Estado” (p. 982).

Otro caso de trascendencia donde se manifiesta la
discrecionalidad del ejecutivo ante la posibilidad de controlar el
sistema de justicia fue el Biden v. Texas (2022), este caso tiene
su precedente en una decision ejecutiva de la administracion
anterior, pues en 2019, el Departamento de Seguridad Nacional
implemento los Protocolos de Proteccion al Migrante (MPP):
ciertos ciudadanos no mexicanos que llegaban por tierra
desde Meéxico eran devueltos a México a la espera de los
resultados de sus procedimientos de deportacion. El articulo
1225(b)(2)(C) de la Ley de Inmigracion y Nacionalidad (INA)
dispone que en el caso de un extranjero que llegue por tierra
desde un territorio extranjero contiguo a los Estados Unidos, el
[Secretario] podra devolverlo a dicho territorio en espera de un
procedimiento conforme al articulo 1229a”. Posteriormente, el
gobierno de Biden suspendio el programa. El Quinto Circuito
confirmd una orden que prohibia la terminacion del MMP.

La Suprema Corte revocd la decision. La rescision del MPP
no viol6 la seccion 1225 de la INA. La autoridad de retorno a
territorios contiguos en la seccion 1225(b)(2)(C) es discrecional
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y permanece discrecional a pesar de cualquier violacion de
la seccion 1225(b)(2)(A), que prevé la detencién obligatoria
de dichos extranjeros. Desde su promulgacion, cada
administracion presidencial ha interpretado la seccion 1225(b)
(2)(C) como discrecional, a pesar del déficit constante de
fondos para cumplir con la seccion 1225(b)(2)(A). Interpretar
la seccion 1225(b)(2)(C) como un mandato impone una carga
significativa sobre la capacidad del Ejecutivo para llevar a
cabo relaciones diplomaticas con México. La disponibilidad
de la libertad condicional como un medio alternativo para
procesar a los solicitantes de admision (seccion 1182(d)(5)
(A)), ademas deja en claro que el Tribunal de Apelaciones
cometio un error.

El Tribunal de Apelaciones también cometio un error al entender
gue estaba revisando una decision abstracta al margen de
las acciones especificas de la agencia contenidas en los
memorandos en los que el Secretario de Seguridad Nacional
terminé el MMP (Biden v. Texas, 2022). En este fallo la corte
comprendio que el Ejecutivo no estaba obligado a mantener
en vigencia el programa, pues la ley migratoria no imponia un
mandato inflexible sino alternativas operativas, entre ellas, la
detencion o la libertad condicional de migrantes en espera de
audiencia. En el mismo no solo esta la interpretacion normativa,
también la legitimacion de la potestad ejecutiva para definir
criterios de aplicacion migratoria incluso frente a dudas sobre
cuestiones de derechos humanos; Legomsky y Thronson
(2019) advierten que “el modelo migratorio norteamericano
se basa en una estructura vertical que otorga al Ejecutivo
una capacidad casi irrestricta para seleccionar, excluir o
proteger, sin que ello se someta regularmente a un estandar
constitucional estricto” (p. 466).

Los casos Garland v. Gonzalez (2022) y Kansas v. Garcia
(2020) nos muestran una Corte Suprema que es ambigua
entre la defensa de prerrogativas estatales y ejecutivas,
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pero siempre observandose poca defensa de los derechos
individuales en materia migratoria. En el primero, la Corte
Suprema resolvid que los tribunales federales no tienen
jurisdiccion para ordenar medidas cautelares a favor de
grupos colectivos de inmigrantes detenidos, aun cuando se
aleguen violaciones constitucionales. El fallo, de marcado
corte formalista, interpret6é que la Ley de Inmigracion y
Nacionalidad excluye expresamente ese tipo de intervencion
judicial.

La decision propicié que la detencion de muchos migrantes
se diera sin poder contar con un recurso para defenderse. El
segundo manifiesta el poder de los estados de la union en
la politica migratoria al dar la posibilidad de que procesen
penalmente a inmigrantes por el uso de datos falsos en
formularios laborales, incluso si tales formularios son
regulados por leyes federales. Este caso volvidé a poner en
discusion la uniformidad de la legislacion migratoria. Permitir
que los estados adopten criterios distintos no solo afecta la
igualdad ante la ley, sino que habilita formas encubiertas
de persecucion o discriminacion institucionalizada. Las
decisiones tomadas por la Corte Suprema de los Estados
Unidos en materia migratoria nos muestran la ausencia de
estandares uniformes, asi como la aparicion de una tendencia
a limitar el acceso de los migrantes al sistema de justicia, lo
que da la imagen de un paradigma en el cual la inmigracion
es tratada mas como una cuestion de seguridad nacional que
como un fendmeno humano vy juridico.

6.3. Aplicacion del Pacto Mundial para la
Migracion en Argentina, Estados Unidos y
Ecuador

El Pacto Mundial para la Migracion (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2018) tiene una gran importancia no solo
para los Estados y la migracion en general, sino también para
el derecho internacional, al representar el primer acuerdo
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intergubernamental negociado bajo los auspicios de la ONU
que aborda de manera integral todas las dimensiones de
la migracion internacional; este proporciona un marco de
cooperacion no vinculante, basado en 23 objetivos orientados
a mejorar la gobernanza migratoria, proteger los derechos
humanos de las personas migrantes y fomentar el desarrollo
sostenible (Organizacion de las Naciones Unidas, 2018).

Alrealizar un analisis comparado bajo la lupa del derecho sobre
su aplicacion por Argentina, los Estados Unidos y Ecuador,
podemos observar diferencias marcadas; Argentina con un
desarrollado y coherente a nivel normativo y jurisprudencial
que solo es amenazado por la politica ciclica de los
ultimos afios que se mueve entre las tendencias segurista-
restrictiva y garantista-inclusiva; los Estados Unidos con un
enfoque soberanista y de control que tiende al aislamiento,
alejandose cada vez mas de la cooperacion y los derechos
humanos; mientras Ecuador, que tiene decisiones judiciales
progresistas, se enfrenta a desafios en la lucha contra la
inseguridad y el narcotrafico que llevan a la criminalizacion
de los migrantes. En cualquiera de los casos analizados,
el cumplimiento de los compromisos de los gobiernos va a
transitar por la voluntad politica, la capacidad institucional y
la presion ciudadana e internacional.

Como nacion, Argentina fue una de las impulsoras del Pacto
Mundial, siendo asi coherente con su normativa en materia
migratoria orientada hacia los derechos humanos. La Ley
25.871, sancionada en 2003, constituye uno de los cuerpos
normativos mas avanzados de América Latina, al consagrar
el derecho a migrar como esencial e inalienable (Congreso
de la Nacion Argentina, 2004); la misma no solo reconoce el
principio de igualdad de trato entre nacionales y extranjeros,
sino que impone al Estado obligaciones activas de integracion
y acceso a derechos sociales; aunque la implementacion
efectiva del instrumento internacional en este pals tuvo
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inconvenientes a partir del Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) N.° 70/2017 (Direccion Nacional de Migraciones de
Argentina, 2017), que reformd parcialmente la Ley 25.871
(Congreso de la Nacion Argentina, 2004) y endurecié las
causales de expulsion de migrantes a la vez que limitaba el
debido proceso; este fue cuestionado social y judicialmente
hasta lograr su derogacion en el ano 2021, pero solo con la
llegada de un nuevo gobierno; demostrandose la fragilidad
del cumplimiento de los principios del Pacto, al depender de
los gobiernos en turno y su mirada a la migracion.

Como una fortaleza en este pais puede destacarse el
desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en materia migratoria. En el caso Qiuming Huang
c/ Direccion Nacional de Migraciones, el Tribunal examind
los limites de la actuacion de la autoridad migratoria y la
aplicacion de las dispensas previstas por la legislacion frente
a las circunstancias particulares del extranjero, incluidas
aquellas relacionadas con sus vinculos familiares (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 2019). Este
precedente permite advertir la relevancia del control judicial
de las decisiones administrativas en materia migratoria y de
la valoracion individual de las circunstancias involucradas.

Los Estados Unidos, pais conformado por migrantes y maximo
receptor de los mismos, se ha resistido a este instrumento
internacional; durante la primera administracion de Donald
Trump (Coleman, 2021) se retird de las negociaciones del
Pacto, alegando que este socavaba la soberania nacional
y promovia una vision supranacional de la migracion; algo
curioso que su sucesor democrata Joe Biden aunque adopto
un discurso mas empatico hacia la poblacion migrante, no
adhiri¢ formalmente al instrumento.

Varios aspectos contenidos en el Pacto se encuentran
incorporados al sistema legal estadounidense, como la lucha
contra la trata o la reunificacion familiar, pero en la practica
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su implementacion es fragmentaria, sectorial y subordinada
a intereses politicos y electorales. Como elemento que marca
el cumplimiento de la linea en materia de derechos humanos
y migracion del Pacto dentro de la politica y la jurisprudencia
estadounidense, se aprecia la lucha interna entre la estructura
judicial estatal y federal; asi como la constante oscilacion entre
garantismo y restrictivismo; podemos apreciar como ejemplos
de esta ambivalencia los fallos Zadvydas v. Davis (2001),
donde la Corte Suprema sostuvo que la detencién indefinida
de inmigrantes era inconstitucional, por violar la clausula de
debido proceso (Zadvydas v. Davis, 2001); mientras en el caso
Department of Homeland Security v. Thuraissigiam (2020), el
tribunal avald procedimientos acelerados de expulsion sin
acceso a revision judicial plena, lo cual se distancia de las
garantias procesales propugnadas por el Pacto (Department
of Homeland Security v. Thuraissigiam, 2020).

De igual manera, el uso del Titulo 42 permitié expulsiones
inmediatas de solicitantes de asilo, bajo la justificacion de
salud publica durante la pandemia de COVID-19, politica
aplicada durante administraciones republicanas y democratas
y criticada por organizaciones de derechos humanos por
contravenir los principios de no devoluciéon y acceso al asilo
(Human Rights Watch, 2021b, 2021c).

Ecuador, a partir de 2008, se considera un referente en temas
de movilidad humana al plantearse constitucionalmente la
ciudadania universal (Asamblea Nacional Constituyente de
la Republica del Ecuador, 2008), al tiempo que prohibid la
criminalizacion de la movilidad humana (articulo 416, numeral
6); aspectos que se enmarcan en lo dispuesto por el Pacto
Mundial para la Migracion (Organizacion de las Naciones
Unidas, 2018).

En el caso Ecuador, las mayores dificultades a la aplicacion
efectiva transitan por la falta de voluntad politica, las
dificultades materiales y el alto grado de discrecionalidad
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de los funcionarios para realizar los analisis de casos; su
lucha actual contra la delincuencia e inseguridad, unida
a la masiva llegada de venezolanos entre los afios 2017 y
2022, ha obligado a los gobiernos a adoptar medidas de
excepcion, como el visado humanitario bajo ciertos requisitos
aveces incumplibles por migrantes de varias nacionalidades;
llevando a organismos internacionales a alertar que estas
decisiones, aunque comprensibles en contexto de crisis,
podrian derivar en practicas restrictivas incompatibles
con el principio de no devolucion y de libre transito (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados &
Organizacion Internacional para las Migraciones, 2019).

También en esta nacion, la Corte Constitucional del Ecuador
ha jugado un papel primordial en los derechos de los
migrantes y en el cumplimiento de principios rectores del
Pacto direccionados al acceso a la justicia y la respuesta
a situaciones de vulnerabilidad. La Sentencia No. 10-18-
CN/19, al declarar inconstitucional la deportacion sumaria
de ciudadanos venezolanos, el tribunal sostuvo que todo
procedimiento migratorio debe observar las garantias del
debido proceso, especialmente el derecho a la defensa 'y a
la tutela judicial efectiva (Corte Constitucional del Ecuador,
2019).

6.4. Tratados y acuerdos sobre movilidad humana:
analisis comparado de Argentina, Estados Unidos
de América y Ecuador

En la contemporaneidad, siempre que evaluemos la
movilidad humana y los flujos migratorios, vamos a contar
con un elemento de gran valor como mecanismo de
integracion y gobierno: los tratados y acuerdos regionales.
Para lograr la aplicacion efectiva de los mismos se necesita
de una estructura institucional organizada y competente por
las partes, asi como de voluntad politica, compromiso con
los principios del derecho internacional, con los derechos
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humanos y una coherencia normativa que permita control.
En los casos analizados se aprecia como, mientras |os
acuerdos vy tratados estadounidenses se basan en logica
utilitaria, segurista y restrictiva; tanto el Mercado Comun del
Sur (2018) como la Comunidad Andina de Naciones avanzan,
aun a ritmos totalmente desiguales, pero con una vision de
ciudadania regional, garantismo y armonizacién normativa.

Para Mercado Comun del Sur (2018), Argentina ha sido
clave tanto en su conformacion como bloque regional
como en su funcionamiento; el proceso de integracion no
solo se ha limitado a aspectos econdmicos y comerciales;
este organismo ha experimentado desde inicios del siglo
una expansion progresiva del enfoque de derechos y
ha sumado la dimension humana de la movilidad, algo
plasmado en el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales
de los Estados Parte del Mercado Comun del Sur: Bolivia 'y
Chile, aprobado en 2002 y en vigor desde 2009 en Argentina
(Mercado Comun del Sur, 2002). La posibilidad que este
organismo da a los ciudadanos de sus Estados miembros
son amplias, permitiendo solicitar residencia temporaria de
hasta dos afios en otro Estado miembro con el cumplimiento
de pocos requisitos, como acreditar su nacionalidad y no
contar con antecedentes penales; al tiempo que luego de
esta residencia pueden solicitar la residencia permanente
sin necesidad de abandonar el pais receptor (Mercado
Comun del Sur, 2002).

Argentina, como nacién impulsora del organismo regional,
incorporo los elementos relativos a movilidad humana a su
legislacion utilizando la Ley de Migraciones N.° 25.871, que
expresamente reconoce el derecho de los ciudadanos de
paises del bloque a obtener residencia legal, facilitando asi
su integracion social y econémica (Congreso de la Nacion
Argentina, 2004); aunque esto causara un punto de ruptura
con la doctrina securitaria que existiera durante la década de
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1990, parainclinarse a los derechos humanos y los principios
deigualdady nodiscriminacion (Bidart Campos, 2005). En este
mismo orden, la jurisprudencia marco un apego al respeto de
los tratados de la nacion, observado en ejemplos como el de
la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal,
que ha reconocido la primacia de los tratados internacionales
y la obligacion del Estado argentino de garantizar el acceso a
la regularizacion a todos los ciudadanos del Mercado Comun
del Sur (Camara Contencioso Administrativo Federal, Sala lV,
2021).

No obstante, el camino avanzado queda en Argentina
con obstaculos para lograr una integracion plena en
materia migratoria; la falta de reconocimiento automatico
de ftitulos profesionales, las asimetrias en las condiciones
socioeconoémicas entre paises y la persistencia de practicas
administrativas que entorpecen la plena implementacion del
acuerdo, especialmente en tiempos de crisis institucional o
cambio de orientacion politica.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
(Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 1994), o
NAFTA en inglés, estuvo vigente desde su creacion en 1994
hasta que en el ano 2020 se sustituyera por el Acuerdo Estados
Unidos-México-Canadéa (Acuerdo entre Estados Unidos de
América, los Estados Unidos Mexicanos y Canada, 2018).
Este acuerdo se concentré en temas econdémicos como la
liberalizacion del comercio y las inversiones, no considerando
la movilidad humana como una realidad de las naciones
miembros y excluyendo los flujos migratorios masivos o
no calificados (Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, 1994, Capitulo 16); aunque incluyera la creacion de
la visa TN (Trade NAFTA), que permite el ingreso temporal
de profesionales calificados entre los paises miembros;
el acuerdo tuvo relevancia para ciudadanos mexicanos vy
canadienses que trabajan en sectores estratégicos dentro de
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Estados Unidos, a la vez que en la practica no fue mas que
una manera de discriminar basado en listas ocupacionales
cerradas y sujeta a renovaciones constantes.

La sustitucion en 2020 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) por el Tratado entre los Estados
Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de Américay Canada
(T-MEC) no implicé la conformacién de un régimen regional
de movilidad basado en la libre circulacion y residencia de los
ciudadanos de los Estados parte. Aunque el nuevo tratado
incorpord disposiciones mas amplias en materia laboral
y reforzd6 compromisos relacionados con los derechos de
los trabajadores, mantuvo fundamentalmente la movilidad
humana vinculada a objetivos comerciales, laborales vy
economicos, sin avanzar hacia un modelo de ciudadania
regional comparable con otros procesos de integracion
(Castillo, 2022; Estados Unidos Mexicanos et al., 2020). En
efecto, el capitulo 23 del tratado establece obligaciones
relativas a los derechos laborales y las condiciones de
trabajo, pero no reconoce un derecho general de libre
circulacion o residencia para los ciudadanos de Canada,
Estados Unidos y México (Estados Unidos Mexicanos et al.,
2020).

Actualmente, la politica migratoria estadounidense se basa en
la unilateralidad, la selectividad, una normativa fragmentaria,
asi como el elemento securitario como prioridad; dandose
eventos fronterizos principalmente con México y, en la
presente administracion, en menor medida con Canada,
que vulneran los derechos humanos, todo lo cual ha sido
sefialado por organismos internacionales como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2020).

El caso de Ecuador y su papel en la Comunidad Andina
(2018) se enmarca en este bloque regional surgido a finales
de la década del 60 del pasado siglo, con un espectro amplio
basado en dimensiones econdémicas, politicas, sociales y
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culturales. Para este grupo de paises integrados, en materia
migratoria lo trascendental ha sido la aprobacion de la
Decision 878 de 2021, que establece el Estatuto Migratorio
Andino y consagra el derecho de los ciudadanos andinos a
circular, residir y trabajar en cualquiera de los paises miembros
con minimos requisitos administrativos (Comunidad Andina,
2021).

Como nacién, el desempefio ecuatoriano ha sido
fundamental por su posicion geografica al ser zona de
transito obligado de migrantes y por las normas legales
sustentadas en la Constitucion de 2008, que en su articulo
416 reconoce la ciudadania universal y establece el
principio de libre movilidad como eje rector de su politica
exterior (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica
de Ecuador, 2008).

Como Estado con wuna jurisprudencia garantista, ha
reafirmado mediante la Corte Constitucional la primacia de
los instrumentos internacionales sobre las leyes internas,
especialmente en materia de movilidad y proteccion
de migrantes, refugiados y solicitantes de asilo (Corte
Constitucional del Ecuador, 2019); mientras la Ley Organica
de Movilidad Humana establece derechos amplios para las
personas en situacion de movilidad, incluyendo a ciudadanos
de la CAN, quienes pueden acceder a la residencia temporal
y permanente sin barreras discriminatorias (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017). Resulta
interesante como Ecuador ha firmado convenios binacionales
con Peruy Colombia en materia de transito, documentacion y
reconocimiento mutuo de certificados académicos y laborales
(Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana de
Ecuador, 2021), lo que agiliza y protege lo normado por el
acuerdo de integracion regional.
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6.5. Controldela migracionirregular: perspectivas
comparadas

La migracion irregular continia como una de las mayores
catastrofes humanitarias que enfrenta la humanidad;
su tratamiento, tanto preventivo como ya después de
consumado, es motivo de atencion y preocupacion por los
gobiernos nacionales que trazan su agenda sobre las lineas
de soberania nacional, derechos humanos y socioeconémicos
de cada nacion; para Estados como Argentina, Estados
Unidos y Ecuador, el andlisis transita por enfoques normativos,
politicos, culturales y econdmicos diferentes.

Argentina tiene un modelo normativo sustancialmente
basado en principios garantistas; la Ley 25.871, sancionada
en 2004, parte del postulado de que la migracion es un
derecho y no un delito (Congreso de la Nacion Argentina,
2004); esta norma con mucha claridad prohibe préacticas de
detencion arbitraria, garantiza el acceso a servicios basicos
sin distincion migratoria y reconoce la unidad familiar como
valor superior; en este particular del garantismo argentino
no puede olvidarse los momentos de ruptura o regresion
en los temas migratorios cuando con el Decreto 70/2017
(Direccion Nacional de Migraciones de Argentina, 2017) se
impuso el procedimiento sumario de expulsion en casos de
antecedentes penales, incluso a menores. Puede destacarse
que la accion conjunta de la sociedad, los grupos defensores
de derechos humanos y algunas instancias jurisdiccionales
accionaron y la norma fue derogada por el Decreto 138/2021
(Ministerio de Justicia de Argentina, 2021) durante el gobierno
posterior al que la implementara; aunque como precedente
la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal
la declar6 inconstitucional en el caso CELS ¢/ EN — Ministerio
del Interior s/ Amparo, al considerar que vulneraba el debido

199

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



proceso y el principio de proporcionalidad (Camara Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala 'V, 2021). El fallo
destacO que la permanencia de una persona no puede ser
juzgada por un acto administrativo sin adecuada intervencion
judicial.

Para los Estados Unidos, la migracion irregular ha sido una
constante debido a su condicion de receptora de migrantes
y la extension de sus fronteras. Todas las administraciones
estadounidenses, sean democratas o republicanas, observan
el fenémeno migratorio como un problema a resolver desde
la perspectiva de la seguridad nacional, adoptando politicas
mas 0 menos extremas; la primera mirada objetiva sobre su
actualidad la observamos en el afio 2002 con la creacion del
Department of Homeland Security (United States Congress,
2002) y el fortalecimiento del Customs and Border Protection
(U.S. Customs and Border Protection, 2026), que van a
responder a una concepcion que antepone la seguridad
nacional a toda otra consideracion (United States Congress,
2002).

Como una de las grandes vulneraciones a los derechos de los
migrantes en época de crisis estuvo el uso del Titulo 42 (U.S.
Code, Title 42, § 265), que permitié expulsiones inmediatas
sin posibilidad de solicitar asilo, bajo la justificacion de salud
publica durante la pandemia del COVID-19; en la aplicacion
de este Ultimo, en el caso Huisha-Huisha v. Mayorkas, la Corte
de Apelaciones del Circuito de D.C. resolvio que el gobierno
federal no podia recurrir indefinidamente a la autoridad
sanitaria como excusa para eludir garantias minimas del
debido proceso (Huisha-Huisha v. Mayorkas, 2022), sentando
un limite al uso excepcional de normas sanitarias para
justificar medidas de control migratorio masivo.

La actual administracion estadounidense ha comenzado una
persecucion despiadada a la migracion irregular en la nacion,
obligando a los extranjeros a registrarse y autodeportarse,
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aungue la actuacion de los tribunales en materia migratoria
viene siendo importante en esa lucha de poderes para
visibilizar abusos por parte del Ejecutivo estadounidense;
caso paradigmatico, cuando una jueza federal de Estados
Unidos reprendié duramente al gobierno actual por no hacer
nada para facilitar el regreso de un ciudadano salvadorefio
deportado por error, a pesar de una orden judicial que exigia
su retorno (Nagovitch, 2025); sin considerar el debido proceso
e incluso cometiéndose errores administrativos, se estan
separando familias e incluso deportando por equivocacion;
el iconico caso del ciudadano salvadorefio nos muestra no
solo el enfrentamiento interno sino también la repercusion
internacional, Kilmar Abrego Garcia, el migrante salvadorefio
que fue deportado de Estados Unidos a pesar de tener un
estatus legal en el pais, fue trasladado a otra carcel en El
Salvador tras pasar varias semanas detenido en la prision de
maxima seguridad conocida como Cecot, se supo el viernes
(18.04.2025).

Asi lo informd el senador estadounidense Chris Van Hollen,
quien viajo esta semana a El Salvador para pedir al gobierno
de Nayib Bukele que libere a Abrego, residente hace mas
de una década en Maryland, el estado que representa el
legislador. Van Hollen logré reunirse con Abrego el jueves en
San Salvador y este viernes dio una rueda de prensa donde
relatd detalles de su conversacion y acuso al gobierno de
Donald Trump de mentir en el caso del salvadorefo violando
la Constitucion. El senador informd que el migrante fue
trasladado hace “nueve dias” a otra carcel en Santa Ana,
al oeste del pais, pero que sigue sin poder comunicarse
con el exterior y esta “traumatizado” tras su experiencia en
la megacarcel, notoria por las denuncias de abusos a los
derechos humanos (Deutsche Welle, 2025).

Respecto a la migracion irregular, Ecuador parte de una
constitucion que defiende la ciudadania universal, la
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Constitucion de Montecristi (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica del Ecuador, 2008), y una Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017) que prohibe expresamente la criminalizacion
de la migracion irregular y consagra el derecho al debido
proceso en procedimientos administrativos; a la par, la
jurisprudencia ha dejado precedentes con la Sentencia
28-19-IN/21, donde la Corte Constitucional del Ecuador
(2021a) declard la inconstitucionalidad de disposiciones que
permitian la expulsion expedita de migrantes sin una debida
notificacion y defensa; el alto tribunal sostuvo que el principio
de legalidad y el debido proceso son pilares fundamentales
que deben regir toda actuacion estatal, incluso en materia
migratoria, consolidandose con esto la obligacion de respetar
derechos sustanciales, aun frente a la presencia irregular.

Al realizar un analisis comparativo entre estos tres Estados,
observamos una relacion entre voluntad politica y derecho
positivo; en los Estados Unidos el control migratorio
se fundamenta en la defensa fronteriza y la seguridad
nacional; mientras los dos sudamericanos viven en tension
constante entre principios juridicos protectores y estrategias
administrativas que tienden coyunturalmente a restringir
derechos. Lo comun entre lostres, y preocupante, eslamanera
en que se gestiona la migracion irregular como excepcion
al derecho comun, lo que desde esa perspectiva obliga a
la adopcion de medidas extraordinarias sin las garantias
qgue rigen para el resto de los ciudadanos. En su Opinién
Consultiva OC-21/14, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2014) advirtid que los Estados deben abstenerse
de adoptar medidas que priven a los migrantes de proteccion
judicial, especialmente mediante procedimientos sumarios
que no permitan una evaluacion individualizada del caso.

Si un reto tienen los tres paises y sus estructuras, es dejar
de limitar su accionar y normas legales a la observancia del
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tema como una cuestion de apertura o cierre de procesos;
este asunto va mas alla de copiar modelos, observar
friamente la jurisprudencia o tratar de sostener el discurso
de hiperseguridad estadounidense o la coincidente retorica
hospitalaria sin recursos de Argentina y Ecuador.

6.6. Impacto de las Politicas Migratorias en los
derechos de nacionales retornados

La migracion como fendbmeno abarca un amplio espectro
no solo desde la perspectiva de abandonar el lugar de
nacimiento o residencia para marchar a otro pais; también
se encuentran los desafios de los que deciden regresar por
voluntad propia a su pais o son deportados por diferentes
motivos a su lugar de origen; nos referimos a los migrantes
0 nacionales retornados, un grupo social que desafia
las nociones tradicionales de ciudadania, pertenencia vy
movilidad. Las tres naciones de analisis —Estados Unidos,
Argentina y Ecuador— plantean un tratamiento diferente al
asunto; el primero realiza un planteamiento punitivo, mientras
Argentina ofrece asistencia limitada y fragmentaria; y Ecuador,
con una politica —ya aplicada con éxito en su momento—,
nos habla de integralidad y normas juridicas.

El derecho al retorno es un principio del derecho internacional
y de los derechos humanos, reconocido por diversos
instrumentos juridicos internacionales. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 12.4 establece
que nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a
entrar en su propio pais (Organizacion de las Naciones Unidas,
1966a); sin embargo, este derecho no garantiza condiciones
materiales de reintegracion o acceso a derechos sociales una
vez que la persona regresa. La realidad actual nos muestra a
los migrantes retornados como un grupo social desatendido
por las politicas publicas en sus naciones, sin considerar
que las razones del retorno son diversas: deportaciones,
situaciones de vulnerabilidad, pérdida de empleo, conflictos
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familiares o decisiones voluntarias influenciadas por contextos
economicos y politicos (Serrano, 2020). En todos los casos,
la ausencia de programas integrales puede generar nuevas
formas de exclusion, aun en su propio pais de origen (Pizarro,
2005).

Aunqgue los Estados Unidos no son la representacion mas
fehaciente del migrante retornado, ya que es pais receptor
y no generador de migrantes, abordan el retorno desde
una perspectiva coercitiva y de control migratorio. Los
nacionales retornados, entiéndase personas nacidas en EE.
UU. o nacionalizadas, repatriadas por razones penales o
administrativas, son un fendmeno minoritario. Como nacién
carecen de un programa federal que facilite la reinsercion de
personas deportadas; su enfoque se limita al cumplimiento
del acto de remocion, sin contemplar los efectos personales,
familiares o sociales de dicha medida. Desde el punto de vista
del derecho internacional, esto representa una desproteccion
inadmisible, que contradice las obligaciones asumidas por
EE. UU. en tratados como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969).

Es importante sefalar que su influencia en los procesos de
retorno de ciudadanos extranjeros desde su territorio es
considerable y como responsable de la expulsion sistematica
de extranjeros con anos de residencia, algunos de los cuales
son hijos de ciudadanos o incluso nacidos en territorio
nacional pero con ciudadania revocada por tecnicismos
juridicos; no prevén en su legislacion federal acciones para
minimizar el impacto psicosocial en el individuo y su familia,
ni es en este sentido un Estado garantista. La actuacion
de las administraciones estadounidenses se ampara en la
politica de “Expedited Removal” que permite la deportacion
sumaria sin intervencion judicial plena, vulnerando garantias
procesales basicas (American Civil Liberties Union, 2018);
casos en su mayoria donde las deportaciones se realizan
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sin haber agotado las instancias legales de apelacion, y sin
coordinacion efectiva con los paises de origen; exacerbando
la situacion de indefension y vulnerabilidad de los retornados
que luego se reflejara en sus paises de retorno. Actualmente,
con la administracion de Donald Trump, las politicas de
deportacion masiva han sido un elemento central en la
agenda migratoria estadounidense.

Para Argentina, el retorno de migrantes es tratado como politica
de contingencia sin que existan directrices estratégicas de
politicas publicas sistematizadas a largo plazo. A principios
de los anos 2000 se impulso por el Estado el Programa de
Apoyo al Retorno Voluntario y la Reinsercion (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2017), en conjunto con
la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM),
con el fin de asistir a ciudadanos argentinos en situacion de
vulnerabilidad en el exterior; iniciativa que fue limitada en
cobertura y duracion.

Otra experiencia dirigida desde el Estado argentino estuvo
dada cuando la Direccion Nacional de Argentinos en el
Exterior coordind programas de asistencia consular para
facilitar el regreso ante situaciones de emergencia, como
durante la pandemia del COVID-19 (Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto, 2021), aunque solo se centraron en
garantizar el transporte y la recepcién, pero no ofrecieron
esquemas estructurales de reintegracion econémica o social.

Actualmente no existe articulacion interjurisdiccional 'y
muchos migrantes retornados enfrentan dificultades para
reinsertarse laboralmente, recuperar derechos previsionales
0 acceder a programas sociales. Las provincias generan
iniciativas limitadas y muy poco integrales al no existir un
marco nacional que garantice el acompanamiento sostenido
para este colectivo.

Ecuador se presentd en el 2015 a la vanguardia de las
politicas orientadas al retorno voluntario con enfoque de
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derechos; su programa Plan Bienvenid@s comenzé la
promocion del regreso de ciudadanos que residen en el
exterior, brindando asistencia econdmica, logistica y técnica
para su reinsercion social (Ministerio de Relaciones Exteriores
y Movilidad Humana de Ecuador, 2016); el programa incluye
medidas tales como la exoneracion de impuestos aduaneros
para la importacion de bienes personales, acceso prioritario
a programas de vivienda y emprendimiento, y asistencia
psicosocial. Ademas, contempla un enfoque diferencial para
personas en situacion de vulnerabilidad, como mujeres, nifios
y personas mayores (Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana de Ecuador, 2016).

En el pais se institucionalizd la politica de retorno y fue
articulada dentro de las politicas publicas a todos los
niveles de gobierno, representando un modelo regional
en la materia, al haber incluido el derecho al retorno y la
obligacion estatal de facilitarlo en su Constitucion de 2008,
lo cual otorga un respaldo juridico sélido a estas politicas
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 40).
Transcurridas las dos primeras décadas del siglo XXI, las
politicas de promocion y asistencia a retornados en el pais se
han burocratizado y perdido impulso por falta de recursos y
voluntad politica; hoy se enfrentan dificultades estructurales,
como la falta de articulacion con el mercado laboral formal
y la baja sostenibilidad de los emprendimientos creados
por retornados. En contextos de crisis econdmica, como el
actual, los recursos asignados han disminuido y la cobertura
del programa se ha visto reducida (Fundacion Esquel, 2022).
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“

Legislacion ecuatoriana sobre movilidad humana
y seguridad juridica migratoria. Ley Organica de

V 4

CAPITULO

Movilidad Humana y su reglamento

7.1. Marco juridico
ecuatoriano sobre
movilidad humana

El marco juridico ecuatoriano
sobre movilidad humana
ofrece  limitaciones,  sin
embargo, es un avance
extraordinarioen el plano ético
y todo un reto para lo politico,
al reconocer el derecho
a migrar y al consagrar
principios de trato digno y no
discriminacion. La ley no es
-en si misma- la responsable
de cambiar estructuras
sociales ni mentalidades
de los gobiernos, pero
direcciona las  politicas
publicas que promueven y
garantizan el cambio. No
olvidemos que la migracion
no es solo trasladarse, sino la
construccion de un proyecto
de vida comun, al volver a
ser parte de una comunidad.

La Carta Magna ecuatoriana
nacidaen Montecristien 2008,
es referente en el mundo al
reconocer expresamente el
derecho a migrar como un
derecho humano; su articulo
40 afirma con claridad que
el Estado garantizara dicho
derecho, y ademas establece
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que ninguna persona puede ser considerada ilegal por su
condicion migratoria; un precepto que sostiene las politicas
migratorias y cuida del reconocimiento de la dignidad de la
persona migrante. El enfoque garantista parte de la idea de
ciudadania universal, reconocida en la misma Carta Magna en
el articulo 416, inciso 6, la cual promueve la libre circulacion
como parte del ideal de integracion latinoamericana; una
apuesta normativa que no solo enuncia, sino que redefine
la funcion del Estado en el contexto de la movilidad humana
(Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de
Ecuador, 2008).

En este marco juridico ecuatoriano sobre movilidad humana
ubicamos la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH),
norma que por su estructura y contenido abandona la
diversidad normativa existente hasta la fecha en la nacion
para ubicar en solo cuerpo legal la migracion, el refugio o
la apatrida; esta ley, unifica, todas las formas de movilidad
humana en un solo cuerpo juridico, reflejando una vision
integral del fendmeno migratorio. Resulta interesante
resaltar que este cuerpo legal contiene en el momento de
su promulgacion disposiciones pro persona y principios de
derechos humanos fundamentales como la prohibicion de
la criminalizacion de la migracion irregular, reconocimiento
del principio de no devolucion, garantias procesales para
personas en situacion de expulsion, y derechos especificos
para colectivos vulnerables como nifias, ninos, mujeres
embarazadas o personas victimas de trata (Asamblea
Nacional de la Republica de Ecuador, 2017).

Ecuador con esta normativa se convierte en modelo para la
region; aunque la realidad marca una distancia entre la letra
de laley y la cotidianidad de los migrantes en el pais; donde
pese al reconocimiento formal de derechos, las condiciones
materiales y administrativas no logran armonizarse y los
procedimientos para la regularizacion migratoria, que
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deberian ser accesibles y rapidos se convierten en lentos,
burocraticos y costosos. Esta situacion expone a miles
de personas a la informalidad y a formas de explotacion
laboral o discriminacion que contravienen directamente el
ordenamiento vigente (Fundacion Alas de Colibri, 2022).

El marco juridico casi perfecto que propone la normativa
contrasta con la realidad del dia a dia; la ley prohibe
expresamente  expulsiones sin  debido proceso vy
organizaciones de derechos humanos han documentado
deportaciones exprés de migrantes, particularmente
venezolanos, sin acceso a defensa en juicio, ni revision
judicial efectiva (Human Rights Watch, 2021a); observandose
una administracion que apuesta por la cultura de control mas
que de acogida.

La Constitucién ecuatoriana de 2008 (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008) va a
sobresalir a nivel regional y universal por su vision humanista
de la movilidad humana, articulada a través de principios
como la ciudadania universal, la igualdad sustantiva, el
derecho a migrar, la unidad familiar y el principio pro persona;
fundamentos que van a constituir mandatos normativos con
consecuencias juridicas concretas. Aun cuando el marco
constitucional esta diseflado para la construccion y defensa
de politicas migratorias basadas en el respeto, la integracion,
dignidad, garantismo y humanismo, se marca distancia entre
realidad y norma juridica.

El articulo 416 de la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008), supone
una redefinicion de la identidad juridica internacional, no
como privilegio de pocos, sino como condicion ética de
la humanidad compartida; este principio de ciudadania
universal desarticula la nocion clasica de ciudadania ligada
al territorio y a la nacionalidad para -siguiendo la linea pos
Westfalia del derecho internacional- sefialar a la persona
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como sujeto de derechos y no al nacional, al tiempo que
obliga al estado a eliminar barreras normativas que impidan
a los extranjeros el ejercicio de derechos fundamentales en
igualdad de condiciones con los nacionales (Gudifio, 2011).
Reconocer, asumir y proteger a todo ser humano dentro del
pais sin importar su procedencia, va a pasar de ser una idea
cosmopolita a convertirse en una norma constitucional.

En los principios constitucionales de la legislacion sobre
movilidad humana apreciamos el derecho a migrar
con una raiz de liberacion basada en la historia de una
Latinoamérica donde las politicas migratorias las han
dictado las elites influenciadas por intereses geopoliticos
externos y es justo en esa emancipacion legal donde
el articulo 40 de la Constitucion ecuatoriana (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008)
representa un giro anticolonial eliminando la ilegalidad por
la condicion migratoria del individuo, consagrando asi la
dignidad como centro de toda politica publica; a la vez
que limita al menos normativamente a la discrecional del
estado. El pais impone la l6gica de derechos fundamentales
exigiendo garantias minimas incluso en los procedimientos
administrativos vinculados al ingreso, permanencia o
salida de extranjeros (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017).

Observaremos alejandose del formalismo juridico a la
igualdad sustantiva basadas en el principio de igualdad y
no discriminacion que aparece en el articulo 11 de la Ley de
Leyes, que defiende los pilares garantistas de la movilidad
humana no solo por igualdad ante la ley, sino de una igualdad
que exige al Estado adoptar medidas diferenciadas para
remediar desigualdades estructurales (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008). En este
orden la Corte Constitucional del Ecuador ha planteado que
el estatus migratorio no puede convertirse en un criterio para
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negar el acceso a servicios publicos o derechos basicos,
como la salud o la educacion (Corte Constitucional del
Ecuador, 2019).

La familia como otro de los pilares es defendida en la norma
desde la perspectiva que una sociedad equitativa y justa no
puede permitirse la separacion familiar, lo que es mandato
desde el articulo 69 de la Constitucion, y que reconoce el
principio de unidad familiar, obligando al Estado a adoptar
medidas que eviten la separacion de familias migrantes;
mandato que responde a una concepcion del derecho que
no es solo individualista, sino relacional y comunitaria. En
este propio marco juridico el principio de proteccion especial
a grupos en situacion de vulnerabilidad, impone obligaciones
reforzadas hacia nifios, nifias y adolescentes migrantes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad y adultos
mayores, obligando a una debe ser afirmativa, reparadora
y con enfoque diferencial por parte del Estado (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008).

Como garantia a las bases normativas que sustentan la
movilidad humana el bloque constitucional se va a mostrar
pro persona, dejando integrada a la Constitucion los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el pais
(Embajada del Ecuador en ltalia, 2021), y les otorga primacia
frente a normas ordinarias (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica del Ecuador, 2008) y permite que instrumentos
como la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados o
la Opinién Consultiva OC-21/14 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2014) se apliquen directamente en
el ordenamiento juridico ecuatoriano. En todo este marco
normativo observaremos plasmado el principio pro persona,
que exige interpretar todas las normas relativas a derechos
en el sentido mas favorable al titular. En materia migratoria,
ello implica que ante cualquier duda o ambiguedad, se debe
optar por la solucion que garantice una mayor proteccion
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al migrante o solicitante de asilo (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica del Ecuador, 2008).

La migracion y sus flujos, ese fendmeno que no es ajeno a
ninguna nacion, por contrario, se muestra y percibe como
un problema multidimensional que va a extenderse desde
el éxodo forzado hasta la migracion voluntaria, por lo que
ha llevado a una revision y replanteamiento de los marcos
normativos de los estados. La internacionalizacion de la
jurisprudencia va ayudar a enfrentar este flagelo, cuidando
no exista injerencia en la soberania de los estados. La
Constitucion ecuatoriana ubica a los derechos humanos en el
centro de la accion gubernamental, partiendo del articulo 417
que establece que los tratados internacionales ratificados por
el Ecuador “seran de cumplimiento obligatorio” y que, en caso
de conflicto entre una norma interna y un tratado internacional
sobre derechos humanos, prevalecera el que otorgue
mayor proteccion (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica del Ecuador, 2008); principio pro persona que €s
la base que permite a los tratados internacionales integrarse
al ordenamiento juridico y al blogue de constitucionalidad, lo
cual ha sido defendido y pautado por la Corte Constitucional
ecuatoriana (Corte Constitucional del Ecuador, 2010).

La Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), reconoce la necesidad de
armonizar lalegislacion interna con los tratados internacionales
de derechos humanos, entre ellos la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 (Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, 1951), su Protocolo
de 1967 (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados, 1967), y la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de 1990 (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 1990); mientras el articulo 2 de la
Ley, establece principios fundamentales, como la ciudadania
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universal, la libre movilidad humana, la prohibicion de
criminalizacion por condicion migratoria, la proteccion de las
personas ecuatorianas en el exterior, la igualdad ante la ley
y no discriminacion, el principio pro persona en movilidad
humana, y el interés superior de nifias, nifos y adolescentes,
los cuales deben guiar todas las actuaciones en esta materia.

En el tema de los tratados internacionales, su prevalencia,
jerarquia y obligatoriedad la jurisprudencia constitucional
ha sido fundamental, ejemplos observamos en el fallo
de la Sentencia No. 002-14-SIN-CC, dictada por la Corte
Constitucional del Ecuador (2014a), donde al analizarse la
situacion de un ciudadano colombiano reconocido como
refugiado por el Estado ecuatoriano, quien fue privado de su
libertad con fines de deportacion, sin respetar el principio de
non-refoulement; se determiné que la actuacion del gobierno
violaba la Constitucion y la Convencion de 1951 (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
1951) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Organizacion de Estados Americanos,1969), ambas de
aplicacion directa en el orden juridico ecuatoriano. En este
caso, la Corte Constitucional, en su fallo de gran relevancia
que reconoce el caracter vinculante y jerarquico superior
de ciertas normas internacionales, incluso por sobre actos
legislativos o ejecutivos nacionales resultd categorica al
sefalar que el principio de no devolucion constituye unanorma
de ius cogens del derecho internacional de los derechos
humanos, lo que obliga a todas las autoridades del Estado
a su respeto y aplicacion irrestricta (Corte Constitucional del
Ecuador, 2014).

Otro precedente que deja sentado la jerarquia de los
tratados internacionales en la legislacion ecuatoriana
sobre movilidad humana es la Sentencia No. 066-15-SEP-
CC (Corte Constitucional del Ecuador, 2015b), donde se
determin® que se habia vulnerado el derecho a solicitar
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asilo, consagrado tanto en la legislacion nacional como
en instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador,
como la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados de
1984 (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, 1984), de una mujer haitiana embarazada que
fue retenida en el aeropuerto internacional Mariscal Sucre de
Quito y devuelta a su pais de origen sin posibilidad de solicitar
proteccion internacional; se sefiald que las autoridades
migratorias no pueden ignorar el derecho internacional bajo
el pretexto de la seguridad nacional, ya que este debe ser
interpretado siempre a la luz de la proteccion mas amplia de
la persona humana (Corte Constitucional del Ecuador, 2015).

En la doctrina ecuatoriana, el Estado como salvaguarda
de los derechos vy la justicia se reafirma que los tratados
internacionales no solo informan a la legislaciéon nacional,
sino que tienen eficacia normativa directa; lo que ratifica
lo sustentado por el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas al definir a los Estados como garantes de
que los tratados internacionales sean aplicados tanto por
jueces como por autoridades administrativas sin necesidad
de actos de incorporacion legislativa (Comité de Derechos
Humanos de la ONU, 2004).

7.2. La Ley Organica de Movilidad Humana

Promulgada el 6 de febrero de 2017, tiene un enfoque
estructuralmente garantista, estando en correspondencia con
la Constitucion de 2008 (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Ecuador, 2008), como ley consagra
la movilidad humana como un derecho inherente a la
persona, reconociendo a migrantes, refugiados, retornados,
apatridas y otras categorias en situacion de transito como
sujetos de derechos en igualdad de condiciones con los
nacionales. Tiene como uno de sus bases normativas su
proporcionalidad con los tratados internacionales ratificados
por el Ecuador; de vital importancia la Convencion sobre
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el Estatuto de los Refugiados de 1951 (Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados, 1951) y su
Protocolo de 1967 (Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, 1967), instrumentos que reconocen el
derecho a solicitar y recibir asilo sin discriminacion, principio
reforzado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ecuatoriana, particularmente en el caso No. 0023-18-JP/20,
donde se reconocié que el procedimiento de refugio debe
regirse por principios de debido proceso, no devolucion vy
confidencialidad (Corte Constitucional del Ecuador, 2020).

Reformada parcialmente el 5 de febrero de 2021 (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2021) buscando
fortalecimiento institucional, regulacion de flujos migratorios
irregulares y ajustes normativos a la realidad fronteriza del
pais; encontrandose entre sus supresiones y novedades la
nueva figura de la visa de residencia temporal de excepcion
humanitaria, diseflada para atender casos de movilidad
por causas forzadas, especialmente de origen venezolano;
el fortalecimiento de los controles migratorios; clarificacion
de competencias respecto al otorgamiento de condicion
de refugiado y disposiciones sobre la deportacion y retorno
asistido.

La Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), ha generado debates
doctrinarios y jurisprudenciales debido a su proyeccion
respecto a los derechos humanos y la vision de la Constitucion
(Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del
Ecuador, 2008), asi mismo en temas como la ciudadania
universal y la soberania nacional marcan la polémica en el
pals.

Al ubicarnos en su concordancia con los derechos y
garantias fundamentales, esta ley toma en consideracion el
Titulo Il, capitulo tercero de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, Titulo Il, capitulo tercero, articulo 40,
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donde se consagra el derecho a migrar y el principio de no
criminalizacion de la condicién migratoria; obligandose al
Estado a garantizar el respeto y proteccion de los derechos de
las personas en movilidad, lo cual impone un mandato claro
al legislador para desarrollar un marco normativo integral que
respete ese estatus (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008).

La ciudadania universal va a plasmarse considerando
el articulo 416 de la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) que
establece el principio de ciudadania universal como pilar
de la politica internacional del Ecuador, eliminando la
discriminacion por motivos migratorios; en este punto es de
vital importancia observar la manera en que en lo adelante se
valorara la relacion entre nacionalidad, soberania y movilidad
humana; pudiendo afirmarse que esta ley que marca la
pauta migratoria ecuatoriana es espiritu constitucional hecho
realidad en la voluntad legislativa que por demas reafirma el
garantismo constitucional. En su articulo 3 la Ley Organica
de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), establece principios rectores que guian
la proteccion de los derechos de las personas en situacion
de movilidad, reconociendo la universalidad, la igualdad ante
la ley, la no discriminacion y la ciudadania universal; por lo
que se comprende como un derecho inherente a la persona
humana y no como una concesion estatal, lo que implica
que el tratamiento de migrantes, refugiados, apatridas vy
otras categorias debe regirse por la tutela efectiva de sus
derechos fundamentales.

La Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), no solo es constitucional,
también hace gala de progresivo y garantismo plasmados en
la Carta Magna, lo que se observa fortalecido con los fallos
de la Corte Constitucional que en sus sentencias sostienen la
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jerarquia de tratados internacionales de derechos humanos
y su directa aplicacion; lo anterior permite la incorporacion
en este cuerpo normativo de estandares internacionales
como el principio de no devolucién (non-refoulement), la
proteccion reforzada de nifios, ninas y adolescentes en
situacion migratoria y el acceso igualitario a servicios publicos
esenciales (Corte Constitucional del Ecuador, 2018). En esta
se destaca la obligacion del Estado de aplicar principios
internacionales como el de no devolucion y el de unidad
familiar.

La Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008) deja bien marcado que la
soberania se traduce en respeto, justicia, garantias y derechos
y aleja todo accionar que lleve al absolutismo del Estado,
donde el imperio constitucional es primordial y primero; lo
antes expuesto se plasma en el articulo primero que:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en
forma de republica y se gobierna de manera descentra-
lizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad
es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de
los 6rganos del poder publico y de las formas de partici-
pacion directa previstas en la Constitucion. Los recursos
naturales no renovables del territorio del Estado pertene-
cen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e impres-
criptible. (p. 8)

Lo anterior nos lleva a que la Constitucion le pone limites al
poder gubernamental y desde esa Optica garantista la Ley
Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017), no limitala soberania, sino que la
redefine conforme al mandato constitucional vigente. Es justo
e importante abordar como la jurisprudencia constitucional
observa, define y falla sobre los estandares internacionales y
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la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017), se ajusta a sus criterios; en
este aspecto la Corte Constitucional del Ecuador plantea que
las personas en situacion de movilidad tienen derechos y estos
deben interpretarse segun el blogue de constitucionalidad;
la Sentencia No. 066-17-SEP-CC (Corte Constitucional del
Ecuador, 2017a), declard la inconstitucionalidad del articulo
4 de la antigua Ley de Extranjeria por establecer criterios de
detencion administrativa sin debido proceso:

Los extranjeros que hubieren sido desplazados como
consecuencia de guerras o persecuciones politicas en su
pais de origen, para proteger su vida o libertad, podran
ser admitidos en condicién de asilados por el Gobierno
del Ecuador, observandose lo dispuesto en los respecti-
VOS convenios internacionales o, en su defecto, se aplica-
ran las normas de la legislacion interna. (Presidencia de la
Republica de Ecuador, 1971)

Justamente la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), busca hacer
correcciones a normativas difusas y poco garantistas
anteriores asegurando revision legal y derecho a la defensa
ante situaciones de deportacion y reconoce explicitamente
derechos como el principio del interés superior del nifio, el
derecho a la reunificacion familiar y la proteccion contra la
detencion arbitraria, alineandose con los estandares fijados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014).

EnlaLey Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
delaRepublica de Ecuador, 2017) se observan doce principios
que van a sustentarla; el principio de ciudadania universal,
de libre movilidad humana, de prohibicion de criminalizacion,
de proteccion de las personas ecuatorianas en el exterior,
de igualdad ante la ley y no discriminacion, de pro-persona
en movilidad humana, de interés superior de la nifa, nino;
de no devolucion, de integracion regional, de soberania
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nacional en materia de movilidad humana, de reciprocidad
internacional y de unidad familiar, previsto asi en el articulo 2
(Asamblea Nacional de la Republica de Ecuador, 2017); con
los cuales el Ecuador no solo cumple con sus obligaciones
internacionales, si no busca desarrollar un modelo integral
de gestion migratoria, a la vez que alinea con tratados
internacionales de gran impacto en los flujos migratorios
como la Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1990), que promueve el respeto y la garantia de los derechos
fundamentales de los migrantes en todo el mundo.

Al realizar un anélisis de los principios - pilares que sustentan
la norma, los cuales aparecen en el articulo 2 (Asamblea
Nacional de la Republica de Ecuador, 2017) encontramos la
ciudadania universal en unarelacion directa con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1948), cuando plantea que toda
persona tiene derechos vy libertades sin distincion alguna;
al tiempo que muestra la idea de un Ecuador progresista,
integrador en el cual ciudadania no debe limitarse por la
nacionalidad, sino por la humanidad compartida. La libre
movilidad lleva como principio a defender el desplazamiento
libre por todo el territorio ecuatoriano y a la no existencia
de restricciones para salir de él, se apoya en Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacion de
Estados Americanos, 1969), que en su articulo 22 establece
el derecho de circulacion y de residencia planteando que:
‘toda persona que se halle legalmente en el territorio de
un Estado tiene derecho a circular por el mismo vy, a residir
en él con sujecion a las disposiciones legales” (p.13). Este
principio desde la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017),
lleva a establecer un marco legal que respete los derechos
humanos de los migrantes garantizando que la migracion no
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sea vista como un acto ilicito, sino como un derecho humano
fundamental.

Siguiendo la garantia de proteccién a los derechos humanos el
principio de prohibicion de criminalizacion deja claro que por
el acto de migrar nadie puede ser condenado, respondiendo
al precepto del derecho internacional que plantea la migracion
como un fendmeno humano legitimo. En este sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010) cuenta
con jurisprudencia donde aclara que la criminalizacion de la
migracion vulnera derechos fundamentales como la libertad
personal y la dignidad humana, siendo ejemplo el caso “Velez
Loor vs. Panama”, donde sostuvo y enfatizé que la detencion
de personas migrantes debe respetar estrictamente los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

Otros de los principios determinantes es la proteccion de
los ecuatorianos en el exterior, que guarda relacion con el
hecho que el pais es también emisor de migrantes por lo
que su gobierno tiene la obligacion de brindar asistencia
y apoyo legal a sus ciudadanos migrantes, especialmente
en situaciones de vulnerabilidad; este es basado en la
Convencion sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1990), que establece la
obligacion de los Estados de garantizar la proteccion de sus
nacionales en cualquier parte del mundo.

Referir igualdad ante la ley y no discriminacion, se apoya
en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial (Naciones
Unidas, 1965) que establece que ninguna persona debe ser
objeto de discriminacion por motivos de nacionalidad, raza
0 etnia y busca en la norma ecuatoriana sobre migracion
equidad vy justicia; mientras el principio de pro persona en
movilidad humana esta ampliamente respaldado por la Corte
Constitucional del Ecuador, en sus casos No. 002-18-SIN-CC,
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donde se resolvid que las normas deben ser interpretadas
de la manera mas favorable a los derechos de las personas
migrantes, priorizando su dignidad y proteccion integral (Corte
Constitucional del Ecuador, 2018b) y en la Sentencia No.
282-17-SEP-CC enfatizé que el principio pro persona exige a
las autoridades migratorias interpretar cualquier norma en el
sentido mas favorable al ejercicio de los derechos humanos
de las personas en situacion irregular (Corte Constitucional
del Ecuador, 2017b).

Entre sus principios pilares mas importantes por su
trascendencia se encuentra el de interés superior de las
nifas, ninos y adolescentes; su fortaleza y universalidad
viene de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(Naciones Unidas, 1989), que establece que, en todas las
decisiones que involucren a nifios y ninas, debe prevalecer
su interés superior. Con este principio Ecuador va a colocar a
los menores de edad como sujetos de proteccion priorizada
ante cualquier evento migratorio tanto de extranjeros en
el pais como de nacionales en el extranjero; que unido al
principio de unidad familiar reconoce derecho de las familias
a permanecer unidas y promueve su reunificacion cuando
estas se han visto separadas debido al flagelo migratorio,
principio alineado con la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1990) que establece que los trabajadores
migratorios tienen el derecho de reunirse con sus familiares.

El principio de no devolucion con base en el derecho
internacional y la jurisprudencia internacional, va abrir la
senda de la norma juridica para permitir el asilo y refugio a
la vez que prohibe la expulsion de personas a paises donde
puedan ser sometidas a persecucion, tortura o trato inhumano;
Ecuador se apega a lo establecido en la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 (Alto Comisionado de

221

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



las Naciones Unidas para los Refugiados, 1951) y asume
estandares de derechos humanos en funciéon del individuo
no de la politica.

Los tres principios que cierran el Titulo Preliminar de la Ley
Orgénica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017), de integracion regional,
reciprocidad internacional y soberania nacional en materia
de movilidad humana, van a dibujar a través de la legislacion
migratoria a una naciéon proyectada como referente mundial
en derechos humanos, pujando por el liderazgo progresista
e integracionista latinoamericano. El primero se alinea con
el compromiso ecuatoriano en la Comunidad Andina de
Naciones (CAN) y el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR)
buscando control de los flujos migratorios y espacios comunes
en materia econdémica, comercial y social; el segundo va a
implicar que las relaciones migratorias se sustenten en la
cooperacion mutua y el respeto entre los paises, haciendo
gala de los tratados bilaterales y multilaterales firmados por
Ecuador (Embajada del Ecuador en ltalia, 2021) que favorecen
la movilidad de personas y aseguran que los derechos de los
migrantes sean respetados de manera reciproca; mientras
soberania nacional en materia de movilidad humana,
viene a reconocer al Estado como el responsable y unico
facultado para trazar politicas regulatorias en funcion de la
migracion pero sirviendo a los intereses nacionales sin que
se contrapongan derechos humanos.

La Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017) es una norma que
cuenta con un enfoque garantista, progresista y de derechos
humanos que la sitia como hija legitima de la Constitucion
de la Republica del Ecuador; en su Titulo Preliminar articulo
2 sefala los principios e institucionaliza a la migraciéon como
un derecho y no como problema de seguridad nacional o de
control territorial. En la norma podemos observar influencia de
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jurisprudencia garantista y proyeccion positiva a la defensa
de los derechos fundamentales de los migrantes.

La norma juridica vigente desde 2017 tuvo en consideracion
como precedente en su formulacion, temas de derechos
humanos con desafios enfrentados por migrantes donde la
Corte Constitucional evalud, la Sentencia No. 001-14-SIN-
CC donde declaré inconstitucional el Decreto Ejecutivo
1182 sobre procedimientos de refugio, por vulnerar
derechos de solicitantes de asilo, entre ellos el plazo para
presentar la solicitud y limitaciones al debido proceso
(Corte Constitucional del Ecuador, 2014b), la Corte amplid
el plazo para solicitar refugio a tres meses y extendioé los
plazos para presentar recursos, actualmente el término es
de noventa dias; la Sentencia No. 090-15-SEP-CC en la
que se admitié accion extraordinaria de proteccion a favor
de un ciudadano extranjero afectado por irregularidades
en un proceso migratorio, sefialando que las decisiones
administrativas deben respetar el debido proceso, incluso en
materia migratoria (Corte Constitucional del Ecuador, 2015a)
y la Sentencia No. 147-12-SEP-CC donde también se aceptd
la accion extraordinaria de proteccion presentada por un
solicitante de refugio detenido arbitrariamente, y se sefald
que los migrantes deben tener acceso a informacion, defensa
técnica y garantias judiciales efectivas (Corte Constitucional
del Ecuador, 2012).

Al vincular directamente derechos fundamentales con la Ley
Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017) apreciamos el migrar como
derecho humano y no como concesion, lo cual se observa
en los principios de la misma, que también se basa en
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948, art.
13), que establece el derecho de toda persona a salir de
cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a €l. La no
devolucion y proteccion internacional que impide expulsar
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a cualquier persona hacia un pais donde su vida, libertad o
integridad corran peligro (articulo 99), que guarda relacion
con Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
1951), con una vigencia relevante en los contextos de crisis
humanitarias. El acceso universal a derechos sociales,
definido en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Organizacion de las Naciones Unidas,
1966b) y en los articulos del 5 al 20A de la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), lo que permite y obliga a la atencién toda
persona, nacional o extranjera, incluso en situacion migratoria
irregular en centros de salud, matricularse en centros de
educacion.

Como otros derechos reverenciados por la norma migratoria
ecuatoriana se encuentran el de unidad familiar e interés
superior del nino, que se replican en varios enunciados
(arts. 2, 20A, 39, 48, 99, 113, 129A) de la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), un derecho con soporte en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1966a) y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1989, art. 3), ambos de jerarquia internacional; esto
ha permitido que madres migrantes en situacion irregular,
con hijos ecuatorianos menores de edad puedan acceder a
procesos de regularizacion por vinculo familiar.

El derecho a la justicia y su acceso es otro de los que se
plasma en la ley migratoria ecuatoriana (arts. 12, 47, 52B,
99, 113, 138, 141, 144, 163, 171), alineada con Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Organizacién de
Estados Americanos, 1969, arts. 8, 25) y dando un apoyo
real al derecho de la persona en movilidad humana a no ser
discriminada ni criminalizada.
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Ecuador es no solo receptor de migrantes, es un pais que
también es considerado como emisor, el flujo migratorio de
sus nacionales al exterior ha estado influenciado por las crisis
econdmicas, los altos indices de desempleo y la inestabilidad
politica; siendo los destinos escogidos Estados Unidos y
Europa, especialmente Espana, no como una crisis migratoria
espontanea sino como resultado de la busqueda de mejores
condiciones de vida (Torres, 2008). En la actualidad, vuelve
a proyectarse como una nacion con altos niveles de emision
de migrantes.

La Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), con su modelo garantista
y enfoque en derechos humanos incorpora el derecho de
los migrantes ecuatorianos a acceder a servicios de salud,
educacion, y proteccion juridica, en los articulos del 5 al
21 y también sus obligaciones para con la Ley, previsto
asi en el Titulo I, Capitulo I, Seccion II: “Obligaciones
y responsabilidades”. Como elemento novedoso de la
misma define en los articulos 23 y 24, la responsabilidad
de las autoridades gubernamentales con sus ciudadanos
independientemente de su estatus migratorio para que
disfruten de los mismos derechos fundamentales que los
nacionales dentro del territorio ecuatoriano, traduciéndose en
la obligacion del Estado a través de las misiones diplomaticas
y consulares de representar los derechos de los migrantes,
ante detenciones ilegales, discriminacion, explotacion laboral
y cualquier vulnerabilidad.

Respecto a sus migrantes la norma de movilidad humana
ecuatoriana se destaca por su orientacion al retorno digno
a la nacion como un derecho inalienable, asumiendo a los
migrantes con el derecho de regresar sin enfrentar represalias
0 ser considerados como ilegales por su estatus migratorio
en el extranjero; disenando una politica de retorno con
programas de reintegracion econémica y social, brindando
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apoyo a aquellos que, tras anos de trabajo en el exterior,
deciden regresar y aportar al desarrollo del pais (Menéndez,
2025), posibilitando segun los articulos del 25 al 41, su acceso
a servicios de salud, educacion, capacitacion laboral, y la
posibilidad de que los migrantes mantengan su vinculo con
las comunidades a las que pertenecen, especialmente en
términos de identidad cultural y familiar (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017).

Esta Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), va a mostrar el marco
juridico para regular, controlar y brindar tanto a extranjeros
como nacionales derechos, obligaciones y procedimientos
relacionados con las personas en movilidad humana;
basandose en la igualdad, la no discriminacion, los derechos
humanos y validando los acuerdos internacionales suscriptos
por Ecuador.

En la referida Ley se precisa en el articulo 59 que como
residente toda persona extranjera que ha adquirido una
categoria migratoria para su residencia temporal o permanente
en el Ecuador; y a diferencia de normas anteriores, en la
Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), solo se definen tres
categorias migratorias, visitante temporal para transeunte,
turistas, solicitantes de proteccion internacional y visitantes
temporales que ingresan a ejercer actos de comercio.

El residente temporal, previsto en el articulo 60 de la Ley
Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017), constituye una condicion
migratoria autoriza la estadia de hasta dos afos en el territorio
nacional, renovable por multiples ocasiones, a las que
acceden las personas extranjeras que ingresan al pais dentro
de categorias multiples de trabajo, rentista, inversionista,
cientifico, investigador o académico, profesional, técnico,
tecndlogo o artesano, personas en proteccion internacional,
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personas amparadas por el titular de la categoria migratoria,
tripulante marino, jubilado, estudiante, deportista, artista
0 gestor cultural, religioso o voluntario religioso de una
organizacion con personeria juridica reconocida por el
Ecuador, voluntario-misionero, cooperantes gubernamentales,
organizaciones no gubernamentales y prensa extranjera,
residente por convenio.

Elresidente permanente segun el articulo 63 de laLey Organica
de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), norma para los que cumplan veintiun
meses continuos de permanencia en el Ecuador, en calidad
de residente, contrajeran matrimonio 0 mantener unién de
hecho legalmente reconocida con una persona ecuatoriana
0 extranjera con residencia permanente, para extranjero
nifa, nifo o adolescente, o persona con discapacidad que
dependa de una persona ecuatoriana 0 de un extranjero
que cuente con residencia permanente, para los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad de
un ciudadano ecuatoriano o de un ciudadano extranjero con
residencia permanente en el Ecuador.

En lo referido a procedimientos migratorios, en el articulo 124,
se va a establecer los concernientes a ingreso, admision y
salida del pais, obligando a toda persona a registrarse ante
la autoridad de control migratorio al momento de su ingreso
y salida del territorio nacional e indicando que las personas
extranjeras pueden ingresar al Ecuador presentando un
documento de viaje valido y vigente, que la autoridad de
control migratorio verificara la condicion migratoria invocada
por la persona extranjera al momento de su presentacion en el
punto oficial de control migratorio (articulo 131) y detallando
que la no admision es la facultad soberana que tiene el
Estado ecuatoriano para negar el ingreso de una persona
extranjera en funcion de una accion u omision cometida
por ésta (articulo 136), mientras detalla el procedimiento
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para la inadmision de personas extranjeras, incluyendo la
elaboracion de un informe por parte del agente de control
migratorio y la celebracion de una audiencia en un plazo
maximo de veinticuatro horas (articulo 138); para la salida
del territorio nacional define (articulo 142) la salida voluntaria
cuando la persona se encuentra en situacion irregular,
mediante obligacion de plazo de treinta dias y de no hacerlo
da mandato para el procedimiento de deportacion de manera
inmediata (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017).

Para la obtencion y cambio de condicion migratoria da el
derecho a solicitar una condicion migratoria por las personas
extranjeras que cumplan lo establecido en ley a obtener su
cedula luego de concedida (articulo 44); y permite (articulo
69) a las personas extranjeras cambiar su condicién o
categoria migratoria mientras tengan vigente su permanencia
autorizada en el pais, con excepcion de las personas
reconocidas como transeuntes (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017). La naturalizacion la define
como el procedimiento administrativo mediante el cual una
persona extranjera adquiere la nacionalidad ecuatoriana en
los casos previstos en la Constitucion y en el articulo 70 de
la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017) y va a la carta de
naturalizacion, previsto en el articulo 171 de esta Ley como
el acto administrativo por el cual se otorga la nacionalidad
ecuatoriana en razéon del tiempo de permanencia en el pais
y en cumplimiento de la normativa establecida.

El cuerpo legal también sefnala en el articulo 171 las
sanciones y medidas administrativas como la deportacion,
resolucion administrativa mediante la cual la autoridad de
control migratorio dispone la salida del territorio nacional
de una persona extranjera, la cual no podra reingresar al
pais por un plazo de tres anos al tiempo que establece al
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Cdodigo Organico Administrativo (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017) para regular los procedimientos
administrativos como la encargada de regular los procesos
sancionatorios en materia de movilidad humana. Es importante
sefalar que la Ley Organica de Movilidad Humana establece
en el articulo 168 lo referido a los procedimientos y crea el
Sistema Nacional Integrado de Informacién sobre la Movilidad
Humana, para consolidar datos de identidad, condicion
migratoria, movimientos migratorios y lugar de residencia de
las personas en movilidad humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017).

En cuanto a los requisitos, la norma detalla en el articulo 61 los
gue son esenciales tanto para obtener la residencia temporal
0 permanente haciendo énfasis en no ser considerado una
amenaza o riesgo para la seguridad publica y estructura del
Estado, segun la informacién que dispongan las autoridades
competentes, acreditar los medios de vida licitos que
permitan la subsistencia de la persona solicitante y de su
grupo familiar, no haber obtenido sentencia ejecutoriada por
delitos como asesinato, homicidio, violacion, secuestro o los
demas sancionados con pena privativa de libertad mayor a
cinco anos y el Pago de la tarifa fijada por la autoridad de
movilidad humana; dejando para la categoria de visitante
temporal la observacion de lo determinado por los acuerdos
internacionales especificos y lo estipulado en el Reglamento
ala Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017).

El analisis de lo relacionado con la proteccion para refugiados
y apatridas en la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017)
conduce por un significativo avance garantista enfocado en
los derechos humanos al unificar en un solo cuerpo legal
todo lo concerniente con la movilidad humana incluyendo
el aspecto antes mencionado; esta norma no solo acoge la
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definicion contenida en la Convencion de 1951 (ACNUR, 1951,
art. 1), sino que también incorpora los estandares expandidos
de la Declaracion de Cartagena de 1984 (Coloquio sobre
Proteccion Internacional de Refugiados en América Central,
México y Panama, 1984), adaptandolos al contexto regional,
marcando distancia de posturas tradicionalistas basadas en
la seguridad nacional y los procesos selectivos.

La Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017) lo reconoce en los articulos del
90 al 116 en el Capitulo V “Personas extranjeras en Proteccion
Internacional” y define lo relacionado con los procedimientos,
garantias del debido proceso, reconocimiento, cancelacion
y terminacion de la condicién de personas en proteccion
internacional y enmarca las figuras de Asilo (articulos del
95 al 97), Refugio (articulo 98) y Apatrida (articulos del 110
al 116). Se reconocen los derechos fundamentales a las
personas refugiadas reconocidas, el acceso a la educacion,
salud, trabajo, seguridad social, y a programas de inclusion
economica y social, respondiendo al mandato constitucional
que equipara la proteccion de los derechos de las personas
extranjeras con los nacionales, siempre bajo el principio
de igualdad y no discriminacion (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador de la Republica del Ecuador, 2008,
articulo 11, numeral 2).

Como muy significativo podemos sefialar la proteccion de
personas apatridas, tema que se aborda desde un marco
juridico adecuandose la legislacion ecuatoriana a las
convenciones de 1954 (Naciones Unidas, 1954) y 1961
(Naciones Unidas, 1961) sobre apatrida y su procedimiento
para el reconocimiento de la condicion, garantizando el
acceso a la documentacion, la nacionalizacion y los servicios
esenciales.

La Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017) aborda la migracion
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infantil y la proteccion de menores desde la interseccionalidad
reconociendo la existencia de menores de edad con
caracteristicas de mayor vulnerabilidad que otros, como los
indigenas, afrodescendientes, personas con discapacidad
o victimas de violencia y obligando a las autoridades
migratorias a actuar simultaneamente con instituciones de
proteccion de derechos, en especial con el sistema nacional
de proteccion integral de la nifiez (Alban, 2018, p. 93). Lo
sefalado demuestra que desde la norma ecuatoriana no se
observa unatendencia al adulto centrismo sino considerando
la realidad de los menores en los flujos migratorios actuales.

El reconocimiento al principio del interés superior del
nifo como eje rector de toda decision administrativa
0 judicial en materia migratoria (UNICEF, 2017, p. 12),
define a la legislacion migratoria como fruto consecuente
de la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente de
la Republica de Ecuador, 2008, articulos 44, 45, 46) y en
linea con el respeto a lo suscripto como estado signatario
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Naciones
Unidas, 1989, art. 3). La Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) en
materia de nifiez y adolescencia migrante obliga a que se
prevengan situaciones de apatrida al garantizar la inscripcion
de todo nacimiento en territorio ecuatoriano, dando respuesta
asi al derecho a la identidad, porgue sin este derecho no es
posible el reconocimiento y acceso a la salud, la educacion,
la participacion social, la justicia; como explica Acosta
Arcarazo (2018): “la falta de reconocimiento legal del nifio
migrante configura una forma moderna de exclusion social,
tan grave como la pobreza o la discriminacion estructural”

(p. 77).

Como parte de la proteccion y atencion a los migrantes
ecuatorianos se da atencion especial a nifas, nifos y
adolescentes no acompanados siempre en situacion de
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vulnerabilidad, priorizando su repatriacion por causas
excepcionales; se regula la salida de menores de territorio
nacional y se prohibe la inadmision (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017).

La irregularidad migratoria es uno de los grandes problemas
de los flujos migratorios y desplazamientos humanos por
cualquiera de sus causas, Sassen (2014), Socidloga de
Columbia University, sostiene que la migracion irregular
muchas veces es inducida por factores estructurales globales,
como el libre comercio, la deuda externay las intervenciones
politicas, lo que deslegitima su criminalizacion al plantear “La
ilegalidad de muchos migrantes no es una condicion inherente,
sino una construccion institucional que invisibiliza las causas
globales del desplazamiento” (Sassen, 2014). Mientras
Acosta Arcarazo (2011), especialista en derecho migratorio
latinoamericano y europeo, destaca que los procesos de
regularizacion son una herramienta legitima para garantizar
derechos fundamentales y corregir situaciones de exclusion
institucional al sostener que “la irregularidad no puede ser
tratada Unicamente como una infraccién administrativa; debe
considerarse el contexto personal, familiar y humanitario del
migrante”.

En estos contextos y el del garantismo constitucional
ecuatoriano respaldado por la Constitucion 2008 (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008),
la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017) busca regular las formas,
requisitos y autoridades facultadas para los procesos de
regulacion migratoria, configurando esta no como una
concesion del Estado, sino como una manifestacion de
justicia migratoria orientada a garantizar la inclusion juridica
de quienes, por diversas razones, ingresan o permanecen en
el pais sin un estatus regular; pero no contempla en su cuerpo
legal, capitulo, seccion o articulo en los que expresamente
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se definan las amnistias migratorias, las excepcionalidades
para irregulares y otros elementos de garantia para la
persona en movilidad humana, dejandolo para ser resuelto
en el Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017).

La Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017), en su articulo 3 plantea que
lairregularidad de la situacion migratoria no puede comportar
restriccion de los derechos humanos, no obstante, en un
episodio que pudiera ser contradictorio con su garantismo
elimina la posibilidad de obtener una categoria migratoria
para cualquier extranjero si se encuentra de manera irregular
en el pais, previsto asi en los articulos 64 y 69; salvo las
situaciones de personas en proteccion internacional mientras
dure su proceso 0 en caso de ser aprobados.

Segun Bidart (1995), la seguridad juridica se vincula
estrechamente con el principio de legalidad, ya que el
ciudadano debe poder prever las consecuencias juridicas
de sus actos y confiar en que las normas no se alteraran
arbitrariamente; la norma migratoria de Ecuador busca
proporcionar las bases para que los migrantes puedan
regularizar su estatus y vivir sin temor a represalias o
arbitrariedades por parte del Estado. Segun se plantea en
la LOMH Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), establece
mecanismos claros para la regularizacion migratoria,
protegiendo los derechos de las personas migrantes y
garantizando la igualdad ante la ley. Esto es particularmente
relevante para aquellos que han vivido en situacion irregular
en Ecuador, ya que les permite acceder a procesos de
regularizacion sin temor a ser deportados de manera
arbitraria (Seguridad Juridica en la Movilidad Humana: Una
evaluacion de la legislacion ecuatoriana, Universidad Andina
Simon Bolivar) y esta seguridad juridica la vamos apreciar
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en el reconocimiento expreso del principio de seguridad
juridica (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017, art. 1); en laregulacion clara de categorias migratorias
y procedimientos (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017, arts. 59-64); en el establecimiento de
derechos y garantias (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017).

En la garantia del debido proceso y control judicial; la
limitacion de la discrecionalidad en sanciones al establecer
con claridad los tipos de infracciones, sus consecuencias y
los procedimientos a seguir; la proteccion juridica igualitaria
a nacionales y extranjeros implicita en la ley con sustento
en el articulo 9 de la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) y el vinculo
de esta norma con el bloque de constitucionalidad en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, integrado por la propia
Constitucion de la Republica del Ecuador, los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados asi como los
principios generales del derecho; todo lo anterior establecido
en el articulo 424 de la norma suprema, al disponer que
“la Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico” (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008, p. 126), a la
vez que el articulo 11, numeral 3, refuerza esta supremacia al
disponer que los derechos reconocidos en la Constituciony en
los instrumentos internacionales seran de aplicacion directa e
inmediata (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica
de Ecuador, 2008), ratificado la Corte Constitucional, que en
su sentencia No. 002-18-SIN-CC sefialé que el bloque de
constitucionalidad no se limita al texto constitucional, sino
que incluye también el corpus iuris internacional de derechos
humanos (Corte Constitucional del Ecuador, 2018b) lo
que obliga a que la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), sea
interpretada y aplicada conforme a este bloque fortaleciendo
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la proteccion de derechos fundamentales y la sujecion del
poder publico al principio de legalidad, elementos esenciales
para la seguridad juridica (Pérez Guartambel, 2019).

En lo referido a las sanciones, la ley establece varias
punitivas para quienes infringen sus disposiciones, estas
son desde multas econdmicas hasta la deportacion de
aquellos migrantes que se encuentren en situacion irregular.
Segun Hidalgo Teran (2017), “la sancién de deportacion no
puede desvincularse del principio de debido procesoy de la
necesidad de una ponderacion individualizada en cada caso”
(p. 93); esta postura coincide con lo expuesto por Sanchez
Borja y Benalcazar Alarcon (2022), quienes advierten que
el enfoque sancionador de la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017), si no esta debidamente acompafiado por mecanismos
de proteccion, puede generar “procesos administrativos
expeditos que vulneran los derechos de defensa de los
migrantes” (p. 76). El Capitulo Il del régimen sancionatorio de
la Ley Organica de Movilidad Humana va a establecer el marco
normativo para el tratamiento de las infracciones migratorias;
el articulo 170 enumera las infracciones migratorias leves,
graves y muy graves cometidas por personas extranjeras;
mientras que el articulo 170A, introducido mediante reforma
posterior, la excepcion en multas y el articulo 171 establece
el procedimiento administrativo para las faltas migratorias,
evocando el debido proceso (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017).

El control a la movilidad humana es un elemento importante
de toda norma migratoria. Si bien es cierto que el control
migratorio es una herramienta clave para prevenir el trafico de
personas, la explotacion laboral, actividades ilicitas asociadas
a la migracion tanto regular como irregular y protege a los
ciudadanos ecuatorianos y extranjeros, no puede convertirse
en un obstaculo para el acceso de los migrantes a los derechos
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fundamentales. Lo que sucede en otras naciones se refleja
y replica por la politica gubernamental en funcién del control
a los migrantes, en este sentido Lubertino (2006) al referirse
a Migraciones y derechos humanos critica las politicas
migratorias restrictivas que priorizan la seguridad nacional
sobre los derechos humanos, sefialando que estas medidas
pueden conducir a la estigmatizacion y discriminacion de los
migrantes.

Resulta interesante que aunque en la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), se menciona el control migratorio en noventa
y tres momentos, no se define con claridad a que organismo
pertenece, teniendo que acudir al Reglamento a la Ley
Organica de Movilidad Humana (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b), en su articulo 200 para contar con una
definicion:

El Ministerio de Gobierno a través de la Subsecretaria de
Migracion ejercera la rectoria como autoridad del control
migratorio, en cumplimiento de los preceptos estable-
cidos en la Constitucion de la Republica sobre la mate-
ria y ejercera las competencias establecidas en la Ley
Orgénica de Movilidad Humana, este Reglamento y de-
mas normativa vigente. La autoridad de movilidad huma-
na remitira la informacion en tiempo real a través de la pla-
taforma tecnolégica, correspondiente a la autoridad del
control migratorio y a la Direccion General del Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion, respecto a la emision,
cancelacion, revocatoria y renovacion de visas, asi como
el cambio de categoria migratoria, y las demas que se
requieran en razon de su competencia, sin perjuicio de
los principios determinados por este Reglamento, con la
finalidad de mantener actualizada la base de datos del
sistema informatico de migracion. (pp. 96-97)
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El control migratorio va aparecer de manera difusa, lo que
se aprecia en la inexistencia de un capitulo exclusivo --que
deberia tener- ni en una definicion precisa en términos técnicos
o juridicos, y su aparicion es mas administrativa que como un
objeto normativo central; su menciéon se produce en materia
de sefalamiento a facultades estatales de vigilancia, registros
de ingresos y salidas, regulacion de visados y situaciones de
inadmision o deportacion, pero sin un desarrollo sistematico
de esos procedimientos. Lo que claramente va en contra de
una normativa que debe existir. Sobre todo, si vemos esto
desde la perspectiva de vigilancia y control requerido para
una situacion de vulnerabilidad.

LaLey Organica de Movilidad Humana del Ecuador (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) se aprueba
CoOmo una expresion progresista del derecho migratorio
contemporaneo; su enfoque legalista que parte de la vision
de la movilidad humana como un derecho y no como un
privilegio lo conduce por la senda del derecho internacional
de los derechos humanos; por Io que esta normativa no solo
articula distintas categorias migratorias en un marco unificado,
sino que propone una vision juridica profundamente anclada
en la dignidad humana, la ciudadania universal y el respeto
irrestricto a los derechos fundamentales.

Las leyes de un pais no pueden observarse ni enclaustrarse
dentro de fronteras politicas 0 geograficas, ninguna puede
subsistir en aislamiento y mucho menos las relacionadas con
la migracion y sus flujos. Las normas que regulan procesos
de personas en movilidad humana se encuentran obligadas a
mantener una constante relacion, actualizacion y vinculacion
con los instrumentos juridicos regionales y multilaterales.

El proceso de armonizacion de la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017), en el ambito internacional tiene como sustento la
Constitucion de Montecristi (Asamblea Nacional Constituyente
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de laRepublica de Ecuador, 2008), que salta el tradicionalismo
de soberania y fronteras para imponer la ciudadania universal
como concepto (Avila, 2011), lo que se refrenda en el articulo
416 numeral 6 de la Constitucion establece como principio
rector de la politica exterior ecuatoriana la “libre movilidad
de todos los habitantes del planeta” (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008, p. 124).

En su insercion en lo internacional va a proyectar de manera
novedosa un paradigma legal traducido normativamente
en la no distincion entre nacionales y extranjeros en el
goce de derechos interpretandose a la migracion como un
fendmeno humano a proteger y no a restringir, estableciendo
el principio de no criminalizacion de la movilidad, obligando
al Estado a abstenerse de sancionar administrativamente a
quienes ingresen de forma irregular (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017).

La norma es reconocida por organismos internacionales que
interactian con migrantes como la ACNUR que plantea que
la misma constituye un “modelo normativo integral” (ACNUR,
2019). Esta norma al ser Ecuador firmante de instrumentos
internacionales en materia migratoria y de proteccion de
refugiados recoge estos compromisos, reconociendo
derechos laborales, familiares y de acceso a servicios
sociales para los migrantes, independientemente de su
estatus juridico (Embajada del Ecuador en ltalia, 2021).

En este mismo orden de comentarios, el hecho que como
pais se participara de manera activa en la elaboracion y
adopcion del Pacto Mundial para una Migracion Segura,
Ordenada y Regular (Organizacion de las Naciones Unidas,
2018a), refleja, aunque es juridicamente no vinculante, un
enfoque de derechos, énfasis en la cooperacion internacional
y la atencion a las causas estructurales de la migracion que
promueve el instrumento internacional.
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En lo regional se reconoce en la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana del Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017) la armonizacion con el Mercado Comun
del Sur (MERCOSUR) y la Comunidad Andina de Naciones;
aclarando que si bien la nacién no es miembro pleno del
Mercado Comun del Sur, ha firmado y aplicado el Acuerdo
sobre Residencia para Nacionales de los Estados Parte, que
garantiza el derecho a la residencia y trabajo en condiciones
de igualdad (Mercado Comun del Sur, 2002); en ambos
casos la norma permite un funcionamiento bisagra entre
lo nacional y lo internacional mediante la incorporacion de
categorias especificas de visado, que reconocen derechos
adquiridos por nacionales del Mercado Comun del Sur,
incluso sin exigirles contratos laborales previos. Del mismo
modo, la Ley se articula con el Estatuto Migratorio Andino,
aprobado mediante la Decision 878 de la Comunidad Andina
de Naciones, que regula la residencia temporal y permanente
de ciudadanos andinos (Comunidad Andina de Naciones,
2020).

Resulta importante reconocer que la fortaleza de la ley reside
en su capacidad de dialogar con el derecho internacional,
de integrarse en un espacio regional en construccion y de
resistir las presiones de politicas restrictivas que, muchas
veces, se alejan de los principios que le dieron origen. La
armonizacion regional e internacional no debe entenderse
como una simple convergencia técnica, sino como un
proyecto ético y politico, en el cual la justicia y la humanidad
No sean meras aspiraciones, sino exigencias concretas del
Estado de Derecho.

La Ley Organica de Movilidad Humana del Ecuador
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) tiene
un enfoque multidimensional que se aleja del esquema clasico
de control y restriccion fronteriza y reconoce la movilidad
como parte consustancial de la vida humana; aunque en su
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implementacion ha sido desigual, sus principios y estructura
normativa ofrecen un hito regional para cumplir con sus
obligaciones internacionales y responder humanamente a los
desafios migratorios del siglo XXI. No solo regula los flujos
migratorios, sino que reconoce su complejidad estructural,
al integrar dimensiones como el refugio, la apatrida, la
migracion laboral, el retorno voluntario y la proteccion de
grupos vulnerables.

El disefio multidimensional de la norma responde a los
principios de la Constitucion de la Republica del Ecuador
de 2008, particularmente en su articulo 40, que establece:
“se reconoce a las personas el derecho a migrar. No se
identificara ni se considerara a ningun ser humano como
ilegal por su condicion migratoria” (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008, p. 20). En si
misma representa un viraje significativo al considerar que la
migracion es un fenébmeno complejo y transversal. El articulo
1 de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) sefala:

La Ley tiene por objeto regular el ejercicio de derechos,
obligaciones, institucionalidad y mecanismos vinculados
a las personas en movilidad humana, que comprende
emigrantes, inmigrantes, personas en transito, personas
ecuatorianas retornadas, quienes requieran de proteccion
internacional; y, sus familiares. Para el caso de las vic-
timas de trata de personas y trafico ilicito de migrantes,
esta Ley tiene por objeto establecer el marco de preven-
cion, proteccion, atencion y reinsercion que el Estado de-
sarrollara a través de las distintas politicas publicas, de
conformidad con el ordenamiento juridico. (p. 3)

Esta concepcion supera la tradicional segmentacion entre
migrantes economicos, refugiados y otras categorias, vy
reconoce que los motivos de migracion pueden superponerse
0 cambiar en el tiempo. Por ejemplo, una persona que
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inicialmente migra por razones econémicas puede devenir
en solicitante de asilo ante una amenaza sobrevenida; a
la vez que adopta un modelo de gestion integral, al crear
mecanismos especificos para regular y proteger diferentes
tipos de movilidad: residencias temporales y permanentes,
procedimientos de asilo, garantias para apatridas, y
programas de retorno asistido (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017). Como elemento importante
aparece en la misma la proteccion de grupos vulnerables
como nifas, ninos y adolescentes no acompanados,
personas con discapacidad y mujeres victimas de violencia,
en conformidad con la Observacion General N.° 6 del Comité
de los Derechos del Nifio (Comité de los Derechos del Nifio,
2005).

En su amplitud de aspectos vincula la responsabilidad
de Ecuador en el plano internacional como firmante de
numerosos tratados internacionales (Embajada del Ecuador
en ltalia, 2021) y la ratificacion de instrumentos clave como
la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (Naciones Unidas, 1990), que obliga a los Estados
a respetar los derechos de los migrantes sin distincion de
su situacion legal y honra su adhesion al Pacto Mundial
para la Migracién Segura, Ordenada y Regular (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2018), cuyos principios
son claramente reflejados en la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017).

El enfoque multidimensional que adopta la nacién con esta
norma legal buscando enfrentar la migracion; no como
problema; sino como una realidad compleja que exige
respuestas coordinadas, sostenibles y respetuosas de los
derechos humanos en un mundo cada vez mas interconectado
y desigual. Al analizar los principios rectores que la sustentan
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observamos innovacion y vision integradora; principios que
abarcan desde la ciudadania universal a la no criminalizacion
de los migrantes. La ciudadania universal y la libre movilidad
humana, plasmadas en el articulo 43 de la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), como guia interpretativa para toda accion
del Estado en asuntos migratorios, muy relacionados con
la vision post-westfaliana del derecho internacional, que
desdibuja las fronteras juridicas tradicionales en favor de una
ética de la hospitalidad y la interdependencia global (Dussel,
1998). De igual forma, se establecen en la Ley en el articulo 2
los principios de no discriminacion por condicion migratoria,
el interés superior del nino, el debido proceso administrativo,
y la unidad familiar (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017). Aunque operan como limites al poder
discrecional del Estado en los procedimientos migratorios,
y permiten cuestionar decisiones que vulneren derechos
fundamentales.

La norma migratoria ecuatoriana ha sido destacada como
una buena practica legislativa y la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (2020) ha sefialado que “la legislacion
ecuatoriana constituye un estandar positivo en materia de
proteccion de personas en movilidad”.

7.3. Reglamento a la Ley Organica de Movilidad
Humana

El Reglamento a la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b) promulgado
mediante el Decreto Ejecutivo N.° 354, publicado en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial N.° 18 del 10 de marzo de
2022, es el complemento pero que, a su vez, implementa y
regula las disposiciones contenidas en la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017).
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Como cuerpo normativo aborda de forma integral las distintas
fases y categorias que atraviesan las personas en situacion
de movilidad, desde el ingreso, la permanencia y la salida
del territorio nacional, hasta los procesos de regularizacion y
proteccion internacional. Establece los procedimientos para
el otorgamiento de visas, la solicitud de refugio y asilo, y la
aplicacion de medidas especiales para personas en situacion
de vulnerabilidad, como menores no acompafados, mujeres
migrantes, personas con discapacidad y victimas de trata o
trafico ilicito de personas. El mismo también ampliando su
competencia a toda persona en movilidad humana dispone
sobre los nacionales retornados y la asistencia del Estado a
los ecuatorianos en el extranjero.

En su cuerpo busca delimitar las competencias del Ministerio
de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, asi como
de otras entidades publicas que intervienen en la gestion
migratoria, promoviendo la coordinacion interinstitucional y
el enfoque en derechos direccionados a esta situacion de
precariedad. Se refuerzan principios esenciales como el
debido proceso, la prohibicion de devolucion y la unidad
familiar, y se consagran garantias contra la detencion
arbitraria y la expulsion sin previa resolucion motivada.

Ecuador es un Estado que se proclama constitucional,
garantista y multicultural; en su ordenamiento juridico la
movilidad humana representa uno de los ambitos mas
sensibles de regulacion, tanto por su carga humanitaria como
por lo que proyecta como nacion al mundo. La Ley Organica
de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), promulgada en 2017, significé un hito en
la legislacion migratoria de Ecuador al consagrar principios de
derechos humanos, integracion y corresponsabilidad; y para
su efectiva aplicacion necesita de un reglamento que juega
un papel clave como instrumento normativo subordinado,
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encargado de desarrollar, precisar y operacionalizar las
disposiciones de la ley.

En el ordenamiento juridico -- legal ecuatoriano, regido por
la Constitucion de 2008 (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Ecuador, 2008), la jerarquia normativa
establece una piramide encabezada por la Constitucion,
seguida por los tratados internacionales, las leyes organicas y
ordinarias, y los reglamentos; el Reglamento se ubica en este
esquema como norma de caracter infralegal, cuya funcion
es asegurar la aplicacion préactica de las disposiciones
legales sin contradecir ni exceder el marco de la Ley ni de
la Constitucion; el articulo 425 de la Constitucion (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008)
claramente que:

El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera: la
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las
leyes organicas; las leyes ordinarias; los decretos-leyes
de urgencia economica; los reglamentos; las ordenanzas;
los acuerdos y resoluciones; y los demas actos y decisio-
nes de los poderes publicos.

El Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b) en su cuerpo
desarrolla medidas especificas para mujeres migrantes,
menores no acompanados y personas con discapacidad,
reafirmando el enfoque de derechos consagrado en la
Constitucion y en la propia Ley Organica de Movilidad
Humana, buscando preservar los principios constitucionales
de igualdad, no discriminacion, debido proceso y proteccion
de grupos vulnerables. Resulta interesante y definitorio en el
orden juridico del Ecuador que la Corte Constitucional del
Ecuador (2024) ha reiterado que la administracion publica, al
dictar actos normativos de caracter general, debe observar
no solo la legalidad, sino también la constitucionalidad, lo
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cual impone una lectura armonizadora entre reglamentos y
derechos fundamentales.

Debe senalarse que en su articulacion con la norma juridica
que lo regula como ley madre y su finalidad principal
de operacionalizar las disposiciones de la misma con
mecanismos administrativos y procedimientos concretos, se
proyecta y cumple teniéndose como uno de sus ejemplos la
Continuidad de la residencia, regulada por el articulo 65 que
sefala:

La residencia temporal permite entradas y salidas multi-
ples durante el tiempo de vigencia de la visa y no se li-
mitara su permanencia fuera del pais con excepcion de
las personas reconocidas como refugiadas en la presente
Ley. La persona residente permanente podra ausentarse y
regresar al pais, pero no podra permanecer en el exterior
mas de ciento ochenta dias en cada afio contados desde
la fecha de obtencion de la condicion migratoria, durante
los dos primeros anos. En caso de incumplimiento la au-
toridad de control migratorio impondra la sancion previs-
ta en las faltas migratorias de esta Ley y su Reglamento.
La persona residente permanente, transcurridos los dos
primeros afos, podra ausentarse del pais hasta por dos
anos continuos; pasado este tiempo perdera la residen-
cia permanente. (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017)

Mientras el Reglamento detalla el procedimiento sancionatorio,
los montos monetarios y resolucion de tales solicitudes
por parte de la autoridad competente (Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2022b). También podemos observar
claramente un ejemplo ilustrativo de esta subordinacion en
la regulacion de las visas humanitarias; la ley (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), establece el
principio de proteccion internacional y el reglamento precisa
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los criterios y procedimientos para su otorgamiento, sin
contradecir la garantia de no devolucion establecida en la ley
y en el Derecho internacional de los refugiados (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b).

Este Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b), como
instrumento de concrecion normativa, cumple una funcion
instrumental de facilitar la aplicacion de la ley dentro del marco
constitucional, respetando los derechos fundamentales,
desarrollando adecuadamente los principios de la ley vy
orientandose por los estandares del derecho internacional
de los derechos humanos conforme con la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos, por tanto, es
un mandato para los operadores juridicos.

En el ordenamiento ecuatoriano, los procedimientos
migratorios se estructuran como actos administrativos
sujetos a principios del derecho publico, entre ellos el de
legalidad, el de transparenciay, especialmente, el de debido
proceso. Asi lo establece el articulo 2 del Reglamento a la Ley
Organica de Movilidad Humana (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b), al exigir a las instituciones publicas el
cumplimiento obligatorio de las disposiciones tanto de la
Ley Orgéanica como del propio reglamento, con apego a los
derechos y principios constitucionales que rigen la movilidad
humana por lo que en términos materiales, el procedimiento
migratorio no puede interpretarse como un simple tramite de
regularizacion documental.

Es una garantia de acceso a derechos fundamentales como
el trabajo, la educacion, la identidad, la seguridad juridica y
a la integridad personal; entonces cada paso procedimental
desde la solicitud de una visa hasta la eventual expulsion
debe estar sustentado en una norma clara, en una motivacion
expresa y en la posibilidad de contradiccion por parte del
migrante (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).
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El reglamento es la regulacion del procedimiento para
obtener una categoria migratoria y su articulo 47 reconoce a
toda persona extranjera el derecho a solicitar una condicion
migratoria de visitante o residente, en tanto se cumplan los
requisitos establecidos en la Ley Organica y en el respectivo
reglamento y la administracion, a su vez, tiene el deber de
resolver la peticion en un plazo razonable; en este caso
sesenta dias; observando el debido proceso del debido
proceso (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

Al analizar los procedimientos migratorios en el reglamento
como norma complementaria se destaca el principio pro
persona, consagrado en el articulo 11 de la Constitucion
(Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de
Ecuador, 2008), que obliga a interpretar las normas de forma
mas favorable a la persona titular de derechos, lo que da
la posibilidad ante dudas o conflictos interpretativos que
la autoridad pueda buscar una solucion que favorezca la
permanencia legal y la proteccion integral del extranjero,
especialmente si se trata de ninos, personas con discapacidad
0 victimas de trata.

Esimportante sefialar que en el orden de estos procedimientos
observamos como elementos innovadores del reglamento
el uso de herramientas digitales y la interoperabilidad entre
instituciones y el reconocimiento de las Tecnologias de la
Informaciony Comunicacion (TIC) paracompartir datos, reducir
tiempos vy evitar duplicidades, facilitando el reconocimiento
de derechos sustantivos, al tiempo que convierte los medios
electronicos en mecanismos de garantia, siempre que
respeten los principios de confidencialidad, proteccion de
datos personales y acceso equitativo (Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2022b).

En esta norma juridica para regular la ley se introduce
un tratamiento diferenciado para casos de especial
vulnerabilidad, como migrantes privados de libertad sin
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recursos, mujeres embarazadas, nifios no acompanados o
personas victimas de violencia y discriminacion; dando a la
autoridad competente la facultad de declarar la situacion de
vulnerabilidad y actuar de manera prioritaria para garantizar su
proteccion, implicando no Unicamente asistencia humanitaria,
sino también un enfoque interinstitucional de derechos; vy
dejando bien marcado la responsabilidad del Estado de
actuar proactivamente aun cuando exista ausencia de una
solicitud formal, como lo reconoce su articulo 8 (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b).

El reglamento analizado da al Estado, en realidad a la
administracion y sus funcionarios la potestad para conceder
0 negar visas, al tiempo que da mandato de motivacion
conforme al principio de legalidad para las negaciones con
el objetivo que pueda ejercerse el derecho a la defensa. Es
indiscutible que en su mandato y organizacion administrativa
el Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana
representa un avance respecto a normas y disposiciones
anteriores (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

El Reglamento a la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
establece la arquitectura institucional que define las
competencias y facultades de las autoridades encargadas
de ejecutar la politica migratoria; en el mismo se otorga
la rectoria en materia de movilidad humana al Ministerio
de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (MREMH) y
aparece como encargado la formulacién como la ejecucion
de politicas publicas en la materia y la responsabilidad del
control migratorio, lo cual permite que la institucion pueda
con su representacion nacional e internacional atender tanto
a extranjeros como nacionales migrantes, especialmente
los migrantes retornados; es importante sefialar que esta
norma va a garantizar la actuacion con coherencia entre las
acciones consulares, la gestion fronteriza y la cooperacion
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internacional (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b).

El reglamento va a definir la interoperabilidad e
interinstitucionalidad al reconocer que el control migratorio;
es decir, la vigilancia del ingreso, permanencia y salida
de personas del territorio ecuatoriano es competencia del
Ministerio de Gobierno, buscando un equilibrio institucional
que evita la concentracion de poder en una sola entidad y
separa a quien disefia con y quien ejecuta el control. En el
mismo se da al Ministerio de Gobierno la facultad de ejecutar
controles en puntos de ingreso y salida del pais, asi como
gestionar alertas migratorias, medidas de inadmision y
procesos de deportacion (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022b).

Existe una flexibilidad en la delegacion de competencias,
aunque con algunos limites, lo que se define en el articulo 6:

En aplicacion de los principios de derecho administrati-
vo son delegables las competencias previstas, tanto en la
Ley como en este Reglamento, para la maxima autoridad
de movilidad humana, aun cuando no conste en dicha nor-
mativa la facultad de delegacion expresa. La resolucion
que la maxima autoridad emita para el efecto, determina-
ra el contenido y alcance de la delegacion. (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b)

Sin embargo, la delegacion no puede interpretarse como una
abdicacion de responsabilidad, se sefiala un acto formal que
contenga limites y exista alcance del poder delegado, asi
como motivado juridicamente; permitiendo a las Direcciones
y Oficinas Zonales de conjunto con las oficinas consulares
actuar con eficacia, evitando demoras innecesarias en la
atencion al usuario.

Referente a los grupos y personas vulnerables se puede
observar el papel de las administraciones y sus facultades,
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en el procedimiento de declaratoria de vulnerabilidad;
al otorgar la competencia al Viceministerio de Movilidad
Humana, actuando a través de las misiones diplomaticas, las
oficinas consulares o las Direcciones Zonales, estableciendo
trece causales que habilitan esta declaratoria, entre ellas
la presencia de ninos no acompanados, victimas de trata,
personas con enfermedades graves, o migrantes en situacion
de indigencia. El procedimiento, segun el articulo 8 activa la
interinstitucionalidad para garantizar proteccion, asistencia
legal, y repatriacion de ser necesaria; llegando ampliar la
competencia de las autoridades y otorgandoles iniciativa
para actuar incluso sin peticion expresa, cuando se detecte
una situacion de riesgo (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022b).

Resulta interesante; tema que sera tratado a profundidad en
el proximo capitulo; las facultades sustantivas, como decidir
sobre la concesion o negacion de visas, resolver solicitudes
de regularizacion o revocar autorizaciones; asi como el
reconocimiento de la facultad soberana y discrecional del
Estado para decidir sobre el otorgamiento de visas, aunque
impone la obligacion de motivar las negativas y garantizar
el debido proceso (articulo 50); al tiempo que define plazos,
deberes de subsanacion, posibilidad de desistimiento vy
control de caducidad, de las solicitudes en materia migratoria
(articulos 52y 53), elementos procedimentales fundamentales
para evitar abusos y garantizar un tratamiento equitativo a
toda persona extranjera (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022Db).

El reglamento al definir y sefialar competencias y facultades
de las autoridades aporta el principio de interoperabilidad
(articulo 3), permitiendo el intercambio de datos entre
instituciones publicas mediante tecnologias de la informacion,
garantizando siempre la confidencialidad y proteccion de
datos personales (articulo 3 literal a), exigiendo colaboracion
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entre autoridades con competencias diferenciadas como el
Registro Civil, el Servicio Nacional de Aduana o el Ministerio
de Salud, sin que se diluyan los limites institucionales. La
interoperabilidad no anula la responsabilidad individual de
cada 6rgano, sino que la complementa (Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2022b).

Podemos coincidir que la regulacion de competencias y
facultades en el Reglamento a la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana revela un equilibrio entre la soberania estatal y la
proteccion de derechos fundamentales al no ser un catalogo
de funciones sino una estructura normativa que propone una
arquitectura institucional coherente; aunque va a tener su
debilidad en la interpretacion e implementacion (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b).

Entre los desafios de la movilidad humana se encuentra
regularizacion migratoria de personas extranjeras, tanto las
que solicitan desde el cumplimento de requisitos hasta las que
no los tienen. El Reglamento a la Ley Organica de Movilidad
Humana (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b)
establece que toda persona extranjera tiene el derecho de
solicitar una condicion migratoria, la cual podra ser de visitante
temporal o de residente, conforme a los requisitos previstos
en la normativa vigente (articulo 47), fundamentado en el
articulo 9 de la Constitucion de la Republica, que garantiza
a las personas extranjeras los mismos derechos y deberes
qgue a las ecuatorianas (Asamblea Nacional Constituyente de
la Republica de Ecuador, 2008).

Por lo que la regularizacion migratoria de extranjeros no es
un favor del gobierno en el poder, sino una manifestacion
concreta del principio de igualdad ante la ley. En concordancia
con el principio constitucional el reglamento ordena que las
instituciones publicas deben cumplir y respetar los principios
y derechos constitucionales al aplicar la normativa migratoria,
orientando su actuacion hacia la plena garantia del gjercicio
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de derechos por parte de las personas en movilidad
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

En esta norma reglamentaria el proceso de regularizacion
migratoria va a iniciar distinguiendo entre condicion
migratoria, sea visitante o residente y categoria migratoria, que
corresponde a los diferentes tipos de permisos temporales o
permanentes otorgados segun el motivo de la permanencia
en el pais, clasificacion con efectos administrativos y juridicos
que determina el acceso a servicios publicos, a la seguridad
social, al trabajo y a la educacion. Se define que la solicitud de
visa debe realizarse ante el 6rgano administrativo competente
del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana,
conforme a los requisitos establecidos en la Ley Organica
de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), y en el Reglamento, y puede ser emitida
en formato fisico o electronico (articulo 51); al tiempo que
impone a dicho organismo la obligacion de tramitar toda
solicitud que haya sido aceptada hasta su finalizacion sea
cual sea su resultado y prevé un plazo maximo de sesenta
dias para resolver sobre la solicitud, plazo que se interrumpe
en caso de traslado del expediente por pedido del solicitante
(articulo 52). La norma ahade un procedimiento destacable,
la posibilidad de subsanacion que permite si no se cumplen
los requisitos una vez comenzados el proceso, el érgano
competente notifique al solicitante para que, en el término
de veinte dias, complete la documentacion necesaria y de
no hacerlo suspender la peticidon con resolucion motivada
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

Si bien las opciones de obtener una residencia sea temporal
0 permanente o visitar el pais como turista aparecen como
posibilidades claras y accesibles cumpliendo los requisitos;
en un tema tan sensible como la irregularidad migratoria el
Reglamento también contempla supuestos excepcionales
en los que se permite iniciar un tramite de regularizacion
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migratoria aun cuando la persona se encuentre en situacion
irregular; previendo que los extranjeros con pruebas
suficientes de necesidad de proteccion internacional
podran acceder al procedimiento correspondiente sin que
su condicion irregular constituya una barrera (Presidencia de
la Republica del Ecuador, 2022b).

Este enfoque responde al principio de pro persona,
incorporado en la Constitucion ecuatoriana, y a los estandares
internacionales de derechos humanos, particularmente
los desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2014) respecto al trato diferenciado que merecen
las personas migrantes en situacion de vulnerabilidad.
En el Reglamento de analisis, no se da la posibilidad de
regularizacion de migrantes que no posean una categoria
migratoria y se encuentren en el pais salvo casos
excepcionales de regularizacion migratoria extraordinaria
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

En los procesos migratorios se va dar mandato a observar la
motivacion de cada caso y el derecho de recibir la misma por
cada solicitante conforme al principio de legalidad, al debido
proceso, convirtiéndose en freno juridico a la arbitrariedad.
Toda resolucion negativa debe ser clara, fundada en derecho,
y contener los elementos necesarios para que el extranjero
pueda ejercer su derecho a laimpugnacion o a la subsanacion
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

Los procedimientos de deportacion y expulsion adquieren
especial relevancia en los Estados democraticos; en
Ecuador, el Reglamento a la Ley Organica de Movilidad
Humana establece una normativa detallada que regula estas
medidas, procurando garantizar el debido proceso y evitar la
arbitrariedad administrativa.

Al efectuar un analisis basado en su naturaleza juridica 'y con
fundamento constitucional observamos que el procedimiento
de expulsion o deportacion constituye un acto administrativo
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sancionador de especial gravedad, ya que implica el retiro
forzado de una persona extranjera del territorio nacional.
La Constitucion del Ecuador en el articulo 66 numeral
14 garantiza el derecho a transitar libremente y prohibe
expresamente la expulsion colectiva de extranjeros norma
que adquiere relevancia al exigir que cada caso sea valorado
individualmente (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008). El Reglamento va a desarrollar
esta garantia al establecer procedimientos diferenciados
para la deportacion.

Segun establece el Reglamento ala Ley Organica de Movilidad
Humana (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b),
la deportacion se aplica cuando una persona extranjera ha
ingresado al pais de forma irregular o ha incumplido con los
términos de su permanencia. El texto reformado en 2023 no
criminaliza esta condicion en consonancia con el articulo
40 de la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Ecuador, 2008) aunque si establece
consecuencias administrativas.

Se define que el procedimiento de deportacion debe seguir los
principios del debido proceso; notificacion formal, posibilidad
de defensa, evaluacion individual y resolucion motivada, el
derecho a un intérprete, asesoria legal, y a presentar pruebas
en su favor. Ademas, segun el articulo 219 del Reglamento
puede apelar la resolucion, 1o que tiene efectos suspensivos
hasta que se resuelva el recurso, buscando evitar decisiones
expeditas que vulneren el principio de proporcionalidad
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

A diferencia de la deportacion, la expulsion se va aplicar
cuando existan causas especificas como el haber cometido
delitos y los ciudadanos extranjeros tengan una pena privativa
de libertad mayor a cinco afos, amenazas a la seguridad
nacional o infracciones graves a la normativa administrativa; el
procedimiento incluye la apertura de un expediente individual,
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la audiencia del presunto infractor, la posibilidad de ofrecer
pruebas y un analisis de circunstancias personales, como el
arraigo familiar, la edad, o condiciones de salud. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2014) ha sefialado
en la Opinién Consultiva OC-21/14, que incluso cuando el
Estado ejerce su potestad soberana, debe realizar un test
de proporcionalidad que tenga en cuenta el interés superior
del nifio y el principio de no devolucion; el reglamento obliga
a que, antes de ejecutar la medida, se evalle si la persona
solicito proteccion internacional o si existen riesgos graves en
Su pais de origen; casos en los cuales la autoridad migratoria
debe abstenerse de ejecutar la salida forzosa hasta contar
con un pronunciamiento definitivo de la autoridad competente
en materia de refugio o asilo.

Tanto para los asuntos relacionados con la expulsion o la
deportacion, el sistema ecuatoriano aplica el principio de no
devolucion que como mandato establece la Carta Magna en
el articulo 41:

Se reconocen los derechos de asilo y refugio, de acuerdo
con la ley y los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Las personas que se encuentren en condicion
de asilo o refugio gozaran de proteccion especial que ga-
rantice el pleno ejercicio de sus derechos. El Estado res-
petaray garantizara el principio de no devoluciéon, 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 ameri-
ten, reconocera a un colectivo el estatuto de refugiado, de
acuerdo con la ley. (Asamblea Nacional Constituyente de
la Republica de Ecuador, 2008)

Este principio que se encuentra en tratados internacionales
como la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
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1951 (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, 1951) tiene caréacter absoluto y opera como
limite a las facultades de deportacion o expulsion. Los
procedimientos de deportacion y expulsion, tal como se
encuentran regulados en la norma administrativa, reflejan
un intento legislativo por armonizar la soberania estatal con
los derechos fundamentales de las personas extranjeras. La
garantia del debido proceso, la prohibicion de expulsiones
colectivas y la aplicacion del principio de no devolucion.

Si bien en pleno siglo XXI, la migracion y el aumento de los
flujos migratorios se han convertido en un eje estructurante
de las politicas publicas y del debate sobre la vigencia de
los derechos humanos; también ha crecido la xenofobia
y discriminacion, especialmente en contextos de crisis
politica, econdmica o sanitaria que viven muchas naciones.
En Ecuador existe un marco normativo que reconoce el
derecho a migrar y, al mismo tiempo, establece mecanismos
especificos para prevenir, sancionar y erradicar la xenofobia
y toda forma de discriminacion contra personas en situacion
de movilidad humana.

Conuna base constitucional (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Ecuador, 2008) garantizada por el
principio de igualdad ante la ley, y que prohibe toda forma
de discriminacion, incluyendo la basada en la nacionalidad o
en la condicion migratoria; el Reglamento a la Ley Organica
de Movilidad Humana establece en el articulo 2 (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b), que su aplicacion
debe observar los principios y derechos constitucionales,
asegurando que las autoridades publicas actuen con respeto
irrestricto al principio de no discriminacion por nacionalidad
0 estatus migratorio.

La norma se alinea con el enfoque garantista de la Ley
Organica de Movilidad Humana, que reconoce a las personas
extranjeras los mismos derechos que a las nacionales,
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conforme al articulo 9 de la Constitucion (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008).
Todo lo anterior se encuentra reforzado por instrumentos
internacionales de derechos humanos de los cuales el pais
es signatario como la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1965), que
obliga a los Estados a adoptar medidas concretas para
prevenir la xenofobia.

La xenofobia es una forma de violencia estructural y cultural
que se manifiesta en el acceso desigual a derechos, en la
estigmatizacion mediatica y en practicas institucionales que
naturalizan la exclusion, un hecho que trasciende lo juridico
y encontramos en el Reglamento en el articulo 7 prevista una
declaratoria de situacion de vulnerabilidad cuando existan
riesgos de violencia, abuso, discriminacion o xenofobia contra
personas migrantes; en el mismo se sefialan obligaciones
estatales en materia de proteccion, asistencia humanitaria y
atencion prioritaria (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b).

La norma administrativa reconoce que la condicion migratoria
irregular no justifica, en ningun caso, practicas discriminatorias
por parte de autoridades publicas o particulares; garantia se
articulada con el articulo 40 de la Constitucion (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008),
que prohibe la criminalizacion del estatus migratorio. La
obligacion de actuacion ante conductas xendfobas va a
materializarse con el enfoque de derechos humanos vy la
perspectiva interseccional del Reglamento lo que implica
reconocer que la discriminaciéon no opera de forma aislada,
sino que se agrava cuando confluyen multiples factores
de vulnerabilidad, como el género, la edad, la orientacion
sexual, la etnicidad o la discapacidad; habilitandose en su
articulo 8, la actuacion de oficio cuando detecten situaciones
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de riesgo agravadas por discriminacion multiple (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b).

Un eje del Reglamento tiene implicito un enfoque preventivo
ante larealizacion xenofobia y discriminacion; estableciéndose
que las instituciones del Estado deben promover acciones
de sensibilizacion, formacion y capacitacion sobre derechos
de las personas migrantes, dirigidas tanto a funcionarios
publicos como a la sociedad en general (Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2022b). Estas actividades no son
optativas, sino obligaciones legales que apuntan a modificar
las estructuras sociales que sostienen la xenofobia; también
se contemplan medidas de proteccion inmediata para las
personas que han sufrido actos de discriminacion, como la
reubicacion temporal, el acompanamiento psicosocial o el
patrocinio legal. El sistema migratorio ecuatoriano, por tanto,
no solo sanciona la xenofobia, sino que intenta prevenirla
desde una perspectiva integral.

Debe senalarse que el derecho a una tutela judicial
efectiva constituye una garantia esencial para combatir la
xenofobia. En Ecuador los migrantes pueden acudir ante
las defensorias del pueblo, tribunales administrativos o la
justicia ordinaria para denunciar actos discriminatorios vy
exigir medidas de reparacion. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2003) ha sostenido que el principio de
igualdad y no discriminacion es una norma de jus cogens,
cuyo cumplimiento no puede ser relativizado por razones
migratorias u otras de politica interna; doctrina que ha sido
incorporada por el pais en sus compromisos internacionales y
refuerza la lectura garantista del reglamento. Es fundamental
ser conscientes que la proteccion contra la xenofobia no
es solo un imperativo juridico, sino un mandato ético que
interpela a toda la sociedad.
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R

V 4

CAPITULO

Analisis critico- juridico de la Ley Organica de

Movilidad Humana y su reglamento

8.1. Objetivo del
analisis critico-juridico
Analizar criticamente una
norma juridica entrafia la
responsabilidad de lograr
el equilibrio entre lo justo y
lo correcto, por otra parte,
utilizar la perspectiva del
derecho natural como
punto de partida teniendo la
conviccion que una norma
injusta no tiene verdadera
legitimidad, aunque tenga
fuerza formal; por eso
consideramos relevante
afirmarnos en el pensamiento
de Santo Toméas de Aquino,
quien en la Suma Teoldgica
afirma: “Toda ley humana
tiene razén de ley en tanto
se deriva de la ley natural. Si
se aparta de la ley natural,
entonces no es ley, sino
corrupcion de la ley” (Toméas
de Aquino, 2001).

Realizar una evaluacion critica
y juridicamente estructurada
de la Ley Organica de
Movilidad  Humana  del
Ecuador (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador,
2017) 'y su Reglamento
(Asamblea Nacional del
Asamblea Nacional de la
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Republica del Ecuador, 2022), exige mas que una simple
exposicion normativa o una sintesis doctrinaria; no debemos
caer en tamanfa simplificacion, pues parte de una concepcion
del derecho como instrumento de transformacién social y no
necesariamente como un sistema de control. En tal sentido,
se adopta una mirada garantista, basada en el principio de
dignidad humana como eje articulador del orden juridico;
este principio no solo ha sido consagrado por la Constitucion
de la Republica del Ecuador en su articulo 10 (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008),
sino que también constituye la base de todo el andamiaje
internacional de proteccion de los derechos humanos (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012).

Nuestro analisis se orienta por tanto a visibilizar el grado
de coherencia entre los fines declarados por la Ley y su
materializacion préactica. La Ley Organica de Movilidad
Humana del Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017) y su Reglamento (Asamblea Nacional
del Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2022) fueron concebidos como instrumentos innovadores,
con pretensiones humanistas y con una vision integral del
fendmeno migratorio, lo que representd un cambio sustancial
respecto a legislaciones anteriores caracterizadas por
enfoques restrictivos y de seguridad; no obstante, mas alla
de su discurso normativo, resulta necesario examinar si el
texto legal permite una proteccion efectiva de los derechos
de personas migrantes, solicitantes de asilo, refugiadas,
apatridas y retornadas, o si por el contrario existen barreras
juridicas, procedimentales o administrativas que generan
vulneracion o desproteccion (Organizacion Internacional
para las Migraciones, 2022). El enfoque critico-juridico nos
permite identificar tensiones internas en la norma, tales como
el uso de conceptos juridicos indeterminados, la existencia de
potestades discrecionales sin control adecuado, o la ausencia
de mecanismos eficaces de garantia y reparacion; problemas

260

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



no meramente técnicos, sino que afectan directamente el
principio de seguridad juridica, piedra angular del Estado de
Derecho. Como lo ha sefialado la doctrina contemporanea,
una norma que habilita decisiones arbitrarias 0 ambiguas por
parte de la administracion publica se aparta de los canones
propios del constitucionalismo democratico (Carbonell,
2005).

Este estudio se propone como una herramienta que contribuya
al perfeccionamiento del régimen juridico ecuatoriano sobre
movilidad humana, no desde una mirada destructiva, sino
desde una postura comprometida con el fortalecimiento del
Estado constitucional de derechos vy justicia. Al revelar las
limitaciones actuales de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
del Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) y su Reglamento (Asamblea Nacional del Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2022), apuntamos a
construir bases argumentativas para futuras reformas legales,
orientadas a consolidar una politica migratoria respetuosa de
los derechos fundamentales, coherente con el principio de
igualdad y ajustada a los estandares internacionales que el
propio Ecuador ha ratificado (Naciones Unidas, 1951, 1990).

8.2. Analisis Critico de la Ley Organica de
Movilidad Humana

El Anélisis Critico de Ley Organica de Movilidad Humana del
Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017), no es un analisis realizado de manera dolosa ni de
mala fe con intereses personales; la movilidad humana no
necesita discursos, necesita garantias y es menester de
parte de Ecuador, el poder romper con la logica del “migrante
sospechoso” y lograr una articulacion de mecanismos de
aplicacion reales, de una interpretacion justa y correcta
de la Ley Organica de Movilidad Humana del Ecuador
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) y de
politicas publicas acordes con la legislacion nacional y sus
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COMPromisos; para que esta trascienda de una gran promesa
juridica a una realidad humanista. Como advirtié el Papa Juan
Pablo Il (1992): “La dignidad de la persona humana es el
fundamento de toda convivencia social y de toda politica”;
y de alli se desprende la necesidad de construir normativas
que no sospechen del migrante, sino que lo acojan como
sujeto de derechos.

El principal problema de la Ley Organica de Movilidad
Humana del Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017) son sus limitaciones, es decir, no es lo que
dice, sino lo que no logra; sus principios y objetivos transitan,
salvo excepciones, por lo necesario, loable y coherentes
que estos se muestran con los estandares internacionales;
pero sin voluntad politica, sin institucionalidad seria y sin
control judicial, esos principios quedan atrapados en el texto,
incapaces de transformar la realidad existente.

El migrante es un ser humano, un individuo que sufre los
impactos y consecuencias de las politicas y decisiones de los
gobiernos. Los analisis realizados en torno a la Ley Organica
de Movilidad Humana del Ecuador (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017) y su Reglamento (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2022) nos dejan la
experiencia que lo mas importante no es lo que se plasma
en una norma o lo que se dictamina en una corte; el papel
del individuo en la interpretacion, evaluacion y aplicacion
del documento sobrepasa cualquier dimension juridica para
llevarnos a la persona como un sujeto de derechos.

El analisis de hechos ocurridos bajo la mirada de la actual
legislacion ecuatoriana en materia de movilidad humana en
el pasado reciente, nos muestra falencias y vulneraciones.
llustramos como experiencia a los migrantes cubanos
durante la pandemia Covid-19, aunque este grupo referido
no presenté una situacion privativa a su nacionalidad, fueron
parte de la realidad migratoria ecuatoriana.
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El enfoque psicosocial es una forma de aproximacion
al ser humano que inspira un conjunto de practicas,
valores y estrategias de intervencion desde la psicologia,
caracterizadas por una concepcion integral del ser humano
que considera la relacion de la personay su contexto como un
aspecto clave. En cuanto a los enfoques tedricos que adopta
este sello, se caracteriza por una apertura y un caracter
generalista y pluralista quedando sus alternativas teoricas
al servicio de la préactica y del bienestar humano. El enfoque
psicosocial se identifica con el compromiso social, es decir,
con una sensibilidad especial hacia sectores vulnerables de
la sociedad. Asi mismo considera el bienestar, la diversidad
y la dignidad humana como aspiracion ética fundamental
mediante una concepcion integral de las personas (Quintana
et al., 2018).

Indiscutiblemente la situacion creada a raiz de la no
observancia por parte del Estado de los instrumentos que
norman la atencion a las personas en movilidad humana
tanto nacionales como internacionales y ante el irresponsable
actuar en la busqueda de soluciones a la situacion creada y
agravada por la pandemia del Covid-19; se han producido
efectos y situaciones de impacto en los seres humanos.

Al realizar un anélisis objetivo de la situacion actual del grupo
de migrantes de estudio en el Ecuador no podemos dejar
de senalar la estrecha relacion existente entre su conducta
en lo individual, su insercion en la sociedad ecuatoriana y
las manifestaciones que como colectivo humano muestran
actualmente respecto a los temas fundamentales del pais.
Podemos tomar como principio conceptual el espacio en
el que las personas se conectan como sujetos de derecho
aproximandonos al concepto:

El paradigma de lo psicosocial establece interdependen-
cia entre lo psicologico y lo social, en la perspectiva psi-
cologica se ubican los recursos internos de la persona,
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como proyecto de vida, la creatividad, el sentido del hu-
mor, la inteligencia, la experiencia, la motivacion al logro,
entre otros. Desde |o social se hallan las interacciones en-
tre los diferentes ambitos de socializacion (Medina et al.,
2018).

Lo expuesto anteriormente, nos lleva a asumir que debemos
considerar elimpacto psicosocial en este grupo migrante como
algo que mas alla de una dimension de su comportamiento
como individuos debemos verla como una afectacion
psicolégica marcada, porgue, en un gran porcentual, estas
personas son profesionales que se han desempefnado
exitosamente y han ayudado de forma comprometida al
desarrollo de la sociedad en su pais de origen, pero a la
decepcion por encontrarse en situacion de vulnerabilidad y la
vulneracion de sus derechos humanos mas elementales, se
suma el impedimento de ejercer profesionalmente, incluso,
en el entorno social que lo necesita.

Ante la disyuntiva que se sumod a la situacion pandémica
observamos un doble comportamiento que se manifiesta en
por un lado, la conducta individual dentro de su grupo, por el
otro, su conducta y las manifestaciones ante las instituciones
gubernamentales que les corresponde decidir sobre su
suerte en el pais. Esta ambivalencia o desdoblamiento de
comportamiento social no solo marca al individuo migrante
Ccomo ser humano, como ser social, por las practicas y valores
que desarrolla y aporta, sino que también va trazando una
linea de comportamiento psicosocial en sus descendientes ¢y
por qué no?, en sus ascendentes, aunque No se encuentren
en el mismo espacio social donde ellos se relacionan.

Si realizamos una estratificacion social basada en la relacion
del individuo con la sociedad a partir de su posicion dentro
de ella, tema pendiente de estudio dentro de la poblacion
migrante irregular en el Ecuador, nos pudiéramos percatar
que el sujeto con categoria de irregularidad migratoria en

264

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



Su propia percepcion se va a ubicar el mismo por debajo de
la menor de las escalas, lo cual constituye una afectacion
psicosocial grave, y que se convierte en un elemento muy
peligroso para la salud mental partiendo del hecho de que
es el mismo el que se califica.

Ese problema, que, muchas veces, va mas alla de una cita
medica o el dinero para la compra de un medicamento, y se
verifica en el impacto psicosocial del individuo y su entorno,
es decir todo su nucleo familiar; parece interesante y acertada
la conclusion a la que llega Ronconi (2012) en su articulo
Derecho a la salud: un modelo para la determinacion de los
contenidos minimos y periféricos, al decir:

Si bien resulta necesario continuar con la linea de reco-
nocimiento de derechos sociales, especificamente del
derecho a la salud, es urgente tener presente que dicho
sistema es insuficiente porque existen grupos que no pue-
den acceder a la justicia. Asi, el Estado nacional, como
fiador final del derecho a la salud, debe adoptar medidas
efectivas y congruentes que tomen en cuenta las situacio-
nes de poder asimétricas que existen en la sociedad para
hacer efectivo el derecho a la salud. En este sentido, la
lectura en clave social del principio de igualdad deman-
da un Estado no neutral, capaz de reconocer diferencias
sociales y culturales y disponer acciones afirmativas o de
desequilibrio destinadas a superar situaciones de des-
ventaja o retraso de ciertos colectivos o sectores sociales
postergados. (p 131)

El grupo de migrantes analizados sufrid¢ de la afectacion a
sus derechos fundamentales y a su condicién propia descrita
se suma la doble condena tanto social como gubernamental
al negarsele derechos fundamentales como el acceso a
la salud, trabajo y libre movilidad, en diferentes momentos
son impactados por la negativa de oportunidades en mas
de una ocasion y el cuestionamiento a la decision que en
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un momento tomaron de migrar; lo cual podemos catalogar
como victimizacion secundaria. “La victimizacion secundaria
se puede producir en diferentes momentos: durante la etapa
del arresto, la denuncia, la toma de declaracion, la atencion
en salud, el juicio, la sentencia, y en diferentes niveles:
judicial, familiar, social y laboral” (Gutiérrez et al., 2009, p.20).

Es importante, por tanto, y ante cualquier analisis, tener
bien definido que una de las causas de la victimizacion
secundaria que sufrié el grupo de interés en estudio se
encuentra asentado en la falta de preparacion de los
funcionarios publicos, la inexistencia de una cultura de
atencion ciudadana que considere al sujeto como prioridad
y la ausencia de mecanismos de evaluacion psicolégicos
y politicas publicas con lineas de accion orientadas a la
solucion de los problemas psicosociales que afectan a los
individuos.

La victimizacion secundaria de los migrantes irregulares
se acrecent6 en tiempos de pandemia, pero persiste en la
actualidad y no solo impacta en ellos sino también en el
entorno social donde se ubican. EI migrante Illega con sus
maletas, su dolor, su historia.

Al hablar de victimizacion secundaria es importante tener
claro que las Naciones Unidas (ONU) reconoce a las
personas que han sufrido dafio como efecto de acciones,
pero también de omisiones y siempre que se analice esta
desde una perspectiva psicosocial, las personas que se
encuentran en situacion de victimas van a ser proclives a
sufrirlas, independientemente de su condicion legal o el hecho
traumatico vivido. Cuando el sujeto de derecho analizado no
es considerado como tal, automaticamente los organismos
del estado obligados a garantizar el derecho conllevan por
Sus omisiones a que esto ocurra.

En muchos de los casos analizados dentro del grupo de
interés de migrantes cubanos irregulares la victimizacion
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secundaria se acentua, dejando traumas impredecibles para
la conducta del individuo debido a la existencia de nifios,
nifas y adolescentes en este grupo vulnerable. Veamos
lo que, en particular, menciona Urrusuno et al. (2009) al
respecto:

La victimizacion infantil es un fendbmeno complejo de la
sociedad, conocido desde hace siglos, sin distincion de
grupos de edad, color de la piel, sexo y situaciones eco-
némicas: generalmente los pobres son los mas afectados.
Se plantea que es méas frecuente que muchas enfermeda-
des y menos diagnosticada, afecta a un porcentaje ele-
vadisimo de la poblacion y conduce a altos costos en la
sociedad. Dada la situacion critica de la infancia, en el
mundo hay millones de niflos que son victimas y sufren la
ausencia de leyes que protejan su desarrollo, su integri-
dad fisica y moral. Esta victimizacion esta asociada a una
globalizacion unipolar neoliberal y violencia sin preceden-
te en la historia de la humanidad. (p.10)

A pesar de ser un tema poco abordado y sin precedentes
cuando hablamos de migracion por problemas econémicos
es llamativo la interrelacion que existe entre enfoque
psicosocial y victimizacion secundaria ya que el primero debe
irencaminado a evaluar y solucionar lo que se mal logré como
resultado de lo segundo y debemos abordar la intervencion
psicosocial a nuestro grupo de interés, concibiendo al
ser humano como un sistema en el que se relacionan sus
sentimientos, emociones, cuerpo y espiritualidad en funcion
de su bienestar, considerando como agravante que la propia
sociedad desde un inicio sefiala y condena truncando
muchas posibilidades del individuo.

La victimizacion secundaria constituye un hecho real y
palpable dentro de la sociedad ecuatoriana, aun cuando
existen marcos legales en materia de jurisprudencia que
buscan definir y evitar en los procesos penales la misma, no
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existe una politica de gobierno ni un Estado que se muestre,
alerta y pendiente, a erradicar la revictimizacion y mucho
menos los mecanismos psicolégicos desde las instituciones
como el Ministerio de Salud Publica, la Secretaria de Justicia
u otras para evitarla.

La responsabilidad del Estado en proteger, investigar vy
buscar una solucién ante los problemas que sufren las
victimas sin que vuelvan a adolecer los hechos que la
convirtieron en perjudicada no esta garantizado y se adolece
de la preparacion tanto juridica, psicolégica y profesional por
parte de los funcionarios de manera general para la atencion
a estos casos.

La solucién que se brinda a las personas afectadas se ve
empafada por la burocracia, la falta de coordinaciéon y de
politicas publicas; asuntos latentes actualmente debido al
exceso de discrecionalidad de los funcionarios y ciertas
ambivalencias legales; por lo que siempre van a conllevar en
mayor o menor medida a que esté presente la victimizacion
secundaria del individuo.

A pesar que la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) cuenta con
una redaccion ambiciosa y establece una arquitectura legal
de principios que pretende desmontar décadas de logica
securitaria en la gestion migratoria; al confrontar la letra de
la ley con su aplicacion cotidiana, la realidad muestra un
cuadro mucho mas sombrio; lejos de consolidar un régimen
garantista, se ha convertido en buena medida en un codigo
de buenas intenciones sin peso operativo frente a los
mecanismos estructurales de control estatal.

La ciudadania universal plasmada en la Constitucion de la
Republica (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica
de Ecuador, 2008) y el articulo 2 de la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017); se bandea entre el ideal cosmopolita y la
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soberania nacional. Si bien en lo tedrico refleja una postura
vanguardista inspirada en doctrinas de corte posnacional;
autores como Balibar (2004) han argumentado que el concepto
de ciudadania debe ser desanclado de la territorialidad
para responder a las exigencias de la globalizacion y el
reconocimiento de derechos humanos universales; este
principio confronta con la estructura burocrética del sistema
migratorio que nos lleva a la exigencia de documentacion, las
restricciones de visados a muchos paises y el endurecimiento
de los controles fronterizos bajo una légica de exclusion que
contradice el espiritu de la “ciudadania sin papeles”; en
realidad la institucionalidad estatal continua marcada dentro
de un nacionalismo rigido y reactivo.

Entre los principios mas contundentes de la ley se establece la
prohibiciéon de criminalizar la migracion (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), aclarandose que ninguna
persona puede ser sancionada penalmente por su condicion
migratoria, siendo en ocasiones una clausula de papel en lo
practico al negarsele a los migrantes irregulares la posibilidad
de acceder a procesos de regularizacion y evaluacion
especifica de cada caso e indicando por los funcionarios
la unica posibilidad de salir del pais para solicitar visados
desde el exterior; aun cuando tienen familias, empleos y una
vida en el pails.

En lo referente al principio pro-persona, segun las normas,
deben ser interpretadas de la manera mas favorable al
individuo en situacion de movilidad; principio, recogido
también en el articulo 417 de la Constitucion (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) y
ampliamente desarrollado por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos deberia funcionar
como una brujula hermenéutica frente a vacios normativos o
conflictos interpretativos; sin embargo incongruencias -entre
la ley y su ejecucion- nos conducen a que la interpretacion
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administrativa que suele favorecer el control migratorio, no
la proteccion del migrante. En procesos de regularizacion,
por ejemplo, se aplican criterios restrictivos de forma
automatica, sin considerar situaciones de vulnerabilidad
0 causas de fuerza mayor. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos (2013) advierte que, “el principio pro-
persona no es una formula decorativa, sino una herramienta
obligatoria de interpretacion”. Lo anterior es consecuencia
de falta de formacion de los operadores juridicos, ausencia
de supervision judicial y una politica migratoria que, aunque
no lo dice abiertamente, sigue considerando al migrante
como problema antes que como persona. El principio pro-
persona puede ser una formalidad o, meramente, un principio
declarativo si no se procura en una reglamentacion concreta
y especifica de derechos a proteger. Dijimos, paginas atras,
que la norma ecuatoriana deberia estar limpia de normas
decorativas o “politicamente correctas” como se suele decir.

La Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017) establece de forma explicita
la prohibicion de detener a ninos, nifias y adolescentes por
motivos migratorios, asi como la obligacion de preservar la
unidad familiar (articulo 2); en teoria, estos principios obligan a
que toda medida migratoria sea evaluada a la luz del impacto
que pueda tener en la ninez involucrada, sin embargo, no se
considera en la evaluacion y oportunidades de regularizacion
para migrantes que entran al pais con hijos menores de edad
0 que ya viven en el mismo o entran de manera regular con
una visa y luego quedan en situacion de irregularidad. El
principio del interés superior del nifo se convierte, asi, en
un elemento que presenta falencias en cuanto a proteger
cuando mas se lo necesita: en la frontera, en la emergencia,
en la indefension, el documento del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (2022b) Monitoreo de
Proteccion Informe Frontera Norte, refiere:
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Aunqgue el estado ecuatoriano garantiza el acceso a salud
y educacion, tanto de poblacion local como de poblacion
extranjera, se identifican casos con restricciones o limi-
taciones para acceder a un servicio adecuado de salud;
0, ninos, ninas y adolescentes no incluidos en el sistema
educativo.

La Defensoria del Pueblo de Ecuador (2024), ante un informe
solicitado por Relator Especial sobre derechos humanos de
los migrantes, planteo:

Con respecto al proceso de regularizacion migratoria, las
cifras demuestran que no se alcanzo6 el objetivo contem-
plado al inicio de este proceso, se evidencia por las cifras
expuestas desde Cancilleria que de 130.738 solicitudes
de visa se otorgaron 89.907, quedando 50.831 solicitudes
sin la obtencion de documentacion, de la misma manera
se tiene conocimiento de que existe una cifra importan-
te de nifios/as y adolescentes no acompafados y de fa-
milias monoparentales que no lograron acceder a la visa
por diversas barreras: falta de documentacion, una mala
aplicacion del protocolo de obtencion de visas de NNA,
respuestas no agiles y expeditas para adolescentes que
estarian por cumplir 18 anos.

El articulo 4 de la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017)
enumera una decena de finalidades: garantizar derechos,
normar procedimientos, prevenir la apatrida, facilitar el
retorno planificado, entre otros; aunque estos objetivos no se
han traducido en politicas publicas articuladas y existiendo
dispersion institucional Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana, Ministerio del Interior, gobiernos locales,
Ministerio de Inclusion Econdmica Social, Ministerio del
Trabajo sin una politica migratoria central coherente ni con
presupuesto suficiente. En la conferencia de prensa del
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Comité de Derechos Civiles y Politicos (2024), realizada el 7
de noviembre de 2024, se indico que:

En términos generales, hemos encontrado que el marco
juridico en el Ecuador se adapta a la exigencia de los
derechos humanos y al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Pero en la préactica estas leyes no se
implementan. Asi que hay una gran brecha, una gran bre-
cha, perdon, entre el marco legal y la practica, la realidad
de los derechos humanos.

El analisis nos revela que la Ley Organica de Movilidad
Humana (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) ha internalizado gran parte del lenguaje del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), pero no su
fuerza vinculante ni su densidad normativa. Los principios alli
enunciados no devolucion, debido proceso, unidad familiar,
interés superior del nino tienen su espejo en las sentencias
de la Corte Interamericana. Sin embargo, ese reflejo es en
muchos casos meramente declarativo. En Ecuador se ha
producido una verdadera transformacion los estandares
regionales, pero, atencion, en un discurso juridico elegante,
pero inofensivo. Como advierte Bailliet (2019), “el lenguaje de
derechos en las leyes migratorias no garantiza su operatividad
si no se acompafa de mecanismos judiciales efectivos y
voluntad politica” (p. 141).

Es importante considerar que mientras la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017) funcione como un discurso de derechos sin
consecuencias juridicas reales para las instituciones que
la deben aplicar, su articulado seguira reproduciendo una
paradoja ya conocida en América Latina: leyes que iluminan
en el papel, pero que fallan en la calle, en la frontera, y en la
vida.
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El analisis detallado del ambito de aplicacion y de los sujetos
protegidos por la Ley Orgénica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017)
nos revela un conjunto de tensiones entre los principios
declarados y su ejecucion real, asi como ambigUedades
que abren espacio a interpretaciones dispares. El articulo
1.A de la norma establece que la ley es aplicable a “las y
los ecuatorianos dentro y fuera del territorio de la Republica,
y a las personas extranjeras en el territorio nacional”
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017, art.
1.A); lo que deja sentado en principio, una ampliacién del
alcance normativo mas alla del territorio nacional, otorgando
proteccion a los nacionales en el exterior, especialmente a
aquellos en situacion de vulnerabilidad, 1o cual se articula
con el articulo 40 de la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) que
reconoce el derecho a migrar como un derecho humano;
no obstante este amplio enunciado se ve condicionado por
la frase siguiente: “en los términos y alcances en que sea
aplicable la jurisdiccion ecuatoriana y de conformidad con
la legislacion del pais de acogida” (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017); lo cual convierte en relativo el
caréacter extraterritorial del ambito de aplicacion en funcion del
derecho internacional privado y del principio de soberania de
los Estados receptores; convirtiendo la intencion de proteger
extraterritorialmente a los nacionales en un ideal juridico que
depende de una voluntad de cooperacion internacional que
no siempre se materializa.

Acosta y Freier (2015) advierten que la expansion de
derechos en los textos constitucionales latinoamericanos
no siempre se corresponde con una capacidad efectiva del
aparato estatal para garantizarlos; observacion con particular
relevancia en contextos donde los consulados ecuatorianos
carecen de recursos 0 autonomia para implementar politicas
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de proteccion consular activas o gobiernos que no reconocen
la doble ciudadania por lo que se excluye en estos paises
la asistencia a personas que tienen ciudadania ecuatoriana
como el caso de Cuba.

En el plano nacional, la aplicacion de la ley a extranjeros
genera una importante carga institucional que requiere
coordinacion intersectorial. Si bien se consagra el principio
de igualdad de derechos, independientemente de la
nacionalidad, en la practica, el acceso a servicios como
salud, educacion o justicia sigue viendose obstaculizado por
barreras administrativas, prejuicios institucionales y la falta
de informacion.

Al dar la nocién de sujetos protegidos, nos encontramos ante
el universalismo legal contra la jerarquizacion implicita; si bien
la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH) (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), define los sujetos
protegidos e incluye a emigrantes, inmigrantes, personas en
transito, ecuatorianos retornados y personas que requieran
proteccion internacional, asi como sus familiares (art. 1), y
es coherente con el enfoque integral de la movilidad humana
desarrollado en la norma cuyo propdsito no es solo regular
flujos, sino garantizar derechos fundamentales; esta amplia
inclusion no establece con claridad criterios de priorizacion
o diferenciacion, pudiéndose diluir la atencion hacia grupos
especialmente vulnerables. Es importante considerar que
definir genéricamente a la “persona en movilidad humana”
como “aquella que se moviliza voluntaria o forzadamente”,
segun establece la ley (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), representa un riesgo que puede llevar
a la exclusion y homogeneizar situaciones distintas, al no
distinguir juridicamente entre un turista, un migrante forzado
y una victima de trata.

La falta de una jerarquizacion inicial clara en el ambito de
aplicacion de la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH),
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norma ecuatoriana promulgada en 2017 para regular
los derechos, obligaciones, instituciones y mecanismos
relacionados con las personas en situacion de movilidad
humana, puede dificultar la aplicacion operativa de medidas
de atencion diferenciada (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017).

La Ley comprende dentro de su ambito de proteccion a
emigrantes, inmigrantes, personas en transito, personas
ecuatorianas retornadas, personas que requieren proteccion
internacional, victimas de trata de personas y de trafico
ilicito de migrantes, asi como a sus familiares. Uno de sus
elementos mas innovadores es el principio de ciudadania
universal, que reconoce la facultad del ser humano para
movilizarse libremente y concibe los derechos humanos como
inherentes a la persona con independencia de su condicion
migratoria, nacionalidad o Ilugar de origen (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017). Desde esta
perspectiva, la referencia al progresivo fin de la condicion
de extranjero plantea un ideal humanista que puede generar
tensiones con los marcos normativos estatales tradicionales,
estructurados histéricamente en torno a la nacionalidad, la
soberania territorial y las categorias juridicas que diferencian
entre nacionales y extranjeros.

En la norma se advierten ciertas tensiones doctrinales
que plantean diversos desafios juridicos, particularmente
cuando la formulacion amplia de principios no se acompana
de mecanismos suficientemente claros para determinar su
alcance y aplicacion. Esta situacion resulta pertinente para
el andlisis de la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH),
pues, aungue la norma reconoce un amplio catalogo de
principios y derechos destinados a proteger a las personas en
situacion de movilidad humana, su materializacion depende
de la existencia de procedimientos accesibles, capacidades
institucionales, recursos suficientes y mecanismos efectivos
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para exigir su cumplimiento (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017). Las reformas introducidas
posteriormente, entre ellas las aprobadas en 2021 y 2023,
ampliaron y modificaron diferentes disposiciones de la
LOMH, incrementando su desarrollo normativo (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2021, 2023). Sin
embargo, la sucesion de modificaciones puede dificultar
la comprension integral del marco juridico por parte de sus
destinatarios, especialmente cuando estos deben identificar
las disposiciones vigentes y los procedimientos aplicables a
su situacion. Esta complejidad normativa puede convertirse
en un obstaculo adicional para el ejercicio efectivo de los
derechos de las personas migrantes, particularmente cuando
concurren barreras linguisticas, dificultades para acceder a
informacion juridica comprensible, desconocimiento de los
procedimientos administrativos y temor frente al sistema
institucional.

Todo lo anterior obliga a la creacion de mecanismos
de exigibilidad de derechos, capacitacion institucional,
cooperacion consular efectiva y una mayor claridad
normativa respecto de la jerarquizacion de las situaciones
de vulnerabilidad.

La Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH), aprobada
en 2017 y reformada en 2021 (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017), constituye sin dudas un
documento valioso por su lenguaje humanista y su integracion
con los tratados internacionales de derechos humanos; pero
este avance normativo; que en el papel se presenta como
garantista; tiene una realidad que en la practica se manifiesta
con formalismos, y decisiones administrativas que desdibujan
los principios que la propia ley proclama.

Su reconocimiento al derecho a migrar como un derecho
humano fundamental, segun establece el articulo 40 de la
Constitucion del Ecuador (Asamblea Nacional Constituyente
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de la Republica de Ecuador, 2008) y el reconocimiento de
la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH) (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), a la no
criminalizacion del migrante, la no discriminacion, y la
igualdad ante la ley sin distincion de estatus migratorio, nos
persuade y dirige al pensamiento y a la conviccion de un
Estado con vision progresista, similar a la defendida por
autores como De Sousa Santos (2017), quien sostiene que
‘la migracion debe ser reconocida como una practica de
ciudadania desde abajo” (p. 119); sin embargo cuando los
migrantes cruzan frontera de manera irregular y acuden al
Ministerio de Relaciones Exteriores o migracion -en busca
de regularizacion o proteccion-, la solucion que se les ofrece
dista mucho de esa “ciudadania universal”’. Testimonios
recogidos por la Fundacion Aldea (2023) revelan practicas
de demora arbitraria en procesos de visa humanitaria y
deportaciones exprés en pasos fronterizos como Rumichaca,
sin una adecuada verificacion de riesgos ni acceso a defensa
técnica.

En tiempos extraordinarios de Pandemia COVID-19, entre los
grupos afectados por el no cumplimiento de lo establecido
en lo referente a derechos y garantias de los migrantes y
que ilustra, fueron los cubanos migrantes; debe tenerse
en consideracion que la situacion acrecentada durante la
pandemia tiene un énfasis acumulativo en el tiempo, segun
datos del Instituto Nacional de Estadistica y Censos en
Ecuador (2021) la entrada de migrantes de esta nacionalidad
registrados en el pais en cifras de 18610 en 2018, 15334
en 2019 y 4445 en el 2020 antes de la declaracion de la
emergencia sanitaria; mientras estudios realizados por
la Consultora Juridica Brafa & Asociados, basados en el
trabajo diario de atencion y prestacion de servicios juridicos
a personas en movilidad humana sitian en 1473 la cifra de
los que han entrado por frontera sin ningun tipo de registro
migratorio entre los afios 2019 y 2020 provenientes de
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Guyana, Venezuela y Peru. Si bien en el articulo 40.1, 4y 6
de la Constitucion de la Republica:

Se reconoce a las personas el derecho a migrar. No se
identificara ni se considerara a ningun ser humano como
ilegal por su condicion migratoria. El Estado, a través de
las entidades correspondientes, desarrollara entre otras
las siguientes acciones para el gjercicio de los derechos
de las personas ecuatorianas en el exterior, cualquiera
sea su condicion migratoria: Ofrecera asistencia a ellas y
a sus familias, ya sea que éstas residan en el exterior o en
el pais. Promovera sus vinculos con el Ecuador, facilitara
la reunificacion familiar y estimulara el retorno voluntario,
y protegera las familias transnacionales y los derechos de
sus miembros. (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008)

La realidad vivida no se ajusta a lo planteado por la Carta
Magna, ni la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH)
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017). El
principio de no devolucion, convertido en algunos casos en
espejismo juridico, tiene en el articulo 2 de la Ley Orgéanica de
Movilidad Humana, una garantia que se inspira en el articulo
33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
(Naciones Unidas, 1951), pero que en la préctica, esta
garantia se diluye en procedimientos administrativos opacos;
la Sentencia 001-18-PJO-CC de la Corte Constitucional
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018a) establece que
la aplicacion de este principio debe ser “individualizada y
fundada en elementos objetivos”. Sin embargo, la falta de
capacitacion del personal migratorio, sumada a una légica de
seguridad nacional, a la politizacién de politicas migratorias
y la excesiva discrecionalidad han derivado en decisiones
arbitrarias.

Es pertinente recordar lo advertido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Vélez Loor vs. Panama’,
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donde se establecié que ningun Estado puede detener ni
deportar a una persona por razones migratorias sin garantizarle
el debido proceso (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2010), en Ecuador, a pesar de lo dispuesto en
la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), se niegan muchas
solicitudes de refugio a ciudadanos de paises donde existen
regimenes antidemocraticos, dejando en el desamparo
juridico a los solicitantes de proteccion internacional que
incluso tienen familiares en el pais, basandose en elementos
a la vista discrecionales y no ajustados a la realidad; esta
negativa los obliga a regresar a su lugar de origen, quedar en
situacion de irregularidad en el pais o dirigirse a otra nacion
trasladandose el problema migratorio. Lo descrito se puede
evidenciar en el grupo de migrantes cubanos que en un inicio
se les niega la posibilidad de obtener una condicion legal
debido a una interpretacion de las normas y leyes vigentes
por determinados funcionarios y justo en ese momento se
le esta apartando de la posibilidad real de lograr las mas
minimas condiciones humanas por lo que al caer en completa
vulnerabilidad y comenzar a transitar por diferentes instancias
tratando de buscar una solucién deben continuamente pasar
por la afectacion psicoloégica de volver a contar sus motivos,
las preocupaciones, las realidades que viven a diario
sin recibir la respuesta e incluso siendo constantemente
direccionados a otras instancias en los propios ministerios
pero al final al ser nula la gestion se encuentran en el punto
de partida de no tener una solucion pero haber vuelto a vivir
unay otra vez las causas y condiciones que lo mantienen en
esa situacion y justo alli definimos la victimizacion secundaria
de este grupo poblacional migrante.

El debido proceso -como parte de los derechos y garantias de
los migrantes- segun se plasma en la norma legal, se traduce
como mas letra muerta que garantia real. La Constitucion del
Ecuador (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica
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de Ecuador, 2008), que garantiza el debido proceso (articulo
76) deberia ser pilar de todo procedimiento migratorio; sin
embargo, la propia Defensoria del Pueblo ha reconocido la
necesidad urgente de fortalecer las politicas publicas para
garantizar la inclusion social y el respeto a los derechos
humanos de los migrantes en Ecuador. Es crucial abordar,
por tanto, las brechas en el acceso a derechos fundamentales
como el acceso ala seguridad juridica, empleo, la vivienday la
salud, y combatir las dinamicas de exclusion y vulnerabilidad
gue enfrentan los migrantes, especialmente aquellos que
se encuentran en situacion de irregularidad (Defensoria del
Pueblo de Ecuador, 2024).

La legislacion ecuatoriana en materia migratoria, consagra
principios de proteccion, no discriminacion y enfoque de
derechos; sin embargo, estos postulados resultan insuficientes
frente a las realidades que viven cotidianamente los grupos
en situacion de doble vulnerabilidad, como las mujeres
migrantes, jefas de hogar, y los ninos, nifias y adolescentes
en situacion de movilidad. El informe del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (2022c) sobre
Guayaquil revela que gran parte de esta poblacion reside
en condiciones de hacinamiento, carece de acceso regular
a salud y educacion, y enfrenta barreras documentales vy
econoémicas que obstaculizan su inclusion social.

Ademas, las mujeres estan particularmente expuestas a la
violencia de género, explotacion laboral y a restricciones en
el acceso al sistema de regularizacion por la exigencia de
documentacion o poderes notariales del progenitor ausente.
Esta realidad, que interpela de forma explicita al disefio
institucional, pone de manifiesto que la Ley Organica de
Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), pese a su avanzada redaccion normativa,
adolece de herramientas eficaces para aplicar el enfoque
interseccional en la practica, omitiendo respuestas concretas
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ante la acumulacion de factores de exclusion que afectan
simultaneamente por género, edad y estatus migratorio.
La ausencia de mecanismos diferenciados y de protocolos
claros de atencion integral acentla la brecha entre el derecho
formal y la proteccion efectiva.

Entre los fundamentos que dan legitimidad a un Estado se
encuentra la igualdad, de gran importancia en los estados
modernos y las democracias constitucionales; no obstante,
existe una tension sostenida al confrontarse los sistemas de
control migratorio histéricamente estructurados sobre l6gicas
de exclusion y los derechos naturales plasmados en las
diferentes constituciones y normas juridicas.

En Ecuador la Constitucion sustenta, define y sefiala el principio
de ciudadania universal y no discriminacion por condicion
migratoria (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica
de Ecuador, 2008), y la Ley Organica de Movilidad Humana
(LOMH) (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) en consecuencia se posesiona como referente regional
en materia de derechos humanos; no obstante mas alla de la
sofisticacion técnicay la retérica garantista que muestrala Ley
Organica de Movilidad Humana (LOMH) (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), pese al reconocimiento
formal del principio de no discriminacion en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, su efectiva aplicacion en el ambito
migratorio continla enfrentando multiples barreras.

Las politicas publicas en esta materia aun responden, en
muchos casos, a una logica de securitizacion y control
social, en lugar de centrarse en la proteccion integral de
derechos humanos. Esta tendencia se refleja con particular
crudeza en los obstaculos que enfrentan personas migrantes;
especialmente de nacionalidad venezolana y cubana; que
ingresaron al pais de forma irregular, y que se ven excluidas de
los mecanismos regulares de documentacion. Desde el afio
2022, diversas organizaciones internacionales han advertido
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sobre la complejidad de los tramites exigidos para acceder
a una visa, que no solo resultan excesivamente costosos y
prolongados, sino que ademas demandan la presentacion de
documentacion dificil de obtener en contextos de crisis, como
pasaportes vigentes, certificados penales apostillados y otros
requisitos formales que exceden las capacidades reales de la
mayoria de solicitantes (Human Rights Watch, 2022).

Enrespuesta a este contexto, el Estado ecuatoriano implemento
un programa extraordinario de regularizacion mediante
la visa de residencia temporal por razones humanitarias
(VIRTE/VIRHE), dirigida a migrantes que hubieran ingresado
antes de la emision del Decreto Ejecutivo N° 826, del afo
2019 (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2019). Esta
politica permitio, al menos de manera transitoria, el acceso a
una situacion migratoria regular a mas de 78.000 personas,
garantizando con ello el ejercicio de derechos basicos como
el trabajo, la educacion o la atencion médica (Human Rights
Watch, 2024a).

No obstante, el cierre del proceso en 2023 dejo a miles
de solicitantes en una situacion de incertidumbre juridica,
muchos de ellos con tramites aun pendientes o sin posibilidad
de reinicio. A ello se suma el hecho de que, segun datos de
ACNUR citados por Human Rights Watch, aproximadamente
el 82% de las personas migrantes y refugiadas venezolanas
en Ecuador enfrentarian graves riesgos si fueran retornadas a
su pais, lo cual torna aun mas urgente una revision profunda
del enfoque migratorio nacional (Human Rights Watch, 2022).
Si bien los informes se centran especialmente en la poblacion
venezolana, resulta necesario destacar que estas restricciones
también afectan a migrantes de otras nacionalidades, entre
ellos colombianos, haitianos y personas en situacion de
apatridia, quienes se enfrentan a obstaculos similares para
acceder a procesos de regularizacion o reconocimiento de
proteccion internacional (Human Rights Watch, 2023).
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La implementacion de lo normado por la Ley Orgéanica
de Movilidad Humana (LOMH) (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017) en lo referido al principio de no
discriminacion nos sefiala algunas evidencias sobre fallos del
Estado ecuatoriano para implementar medidas efectivas de
inclusion, particularmente en areas como salud, educacion,
vivienda y trabajo, donde la condicion migratoria sigue
siendo, de facto, un criterio de exclusion; una clara muestra
es el Instructivo para la Autorizacion Laboral de Personas
Extranjeras, aprobado mediante el Acuerdo Ministerial N.°
MDT-2024-155 (Ministerio del Trabajo del Ecuador, 2024) que
representa una actualizacion normativa bajo el argumento
de organizar el ingreso de personas extranjeras al sector
publico, pero impone en realidad una serie de condiciones
que limitan gravemente el acceso al trabajo formal para
quienes se encuentran en situacion migratoria irregular o
con procesos incompletos de regularizacion; ya que exige de
manera inflexible la presentacion de visa vigente, pasaporte
actualizado y otros documentos legalizados, la normativa
desconoce las condiciones reales de miles de personas
migrantes que han llegado al pais huyendo de crisis politicas
0 econdmicas y que, muchas veces, no tienen posibilidad
alguna de acceder a dicha documentacion en el corto plazo.

Si bien el documento se enmarca en un esfuerzo por ordenar
la contratacion en el sector publico, su aplicacion termina
reproduciendo esquemas excluyentes que, en lugar de
proteger, colocan a los migrantes en una situacion de mayor
vulnerabilidad. Este tipo de regulaciones burocraticas
redactadas en términos administrativos que omiten el
enfoque de derechos, operan como una forma de control
indirecto, limitando de facto el acceso al trabajo, pese a
que el pais ha suscrito compromisos internacionales que
promueven el principio de no discriminacion y la integracion
socioeconémica de las personas en movilidad (Embajada
del Ecuador en ltalia, 2021). En este contexto, la omision de

283

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



excepciones 0 mecanismos alternativos para migrantes en
condicion irregular revela una logica estatal que aun privilegia
el cumplimiento formal por sobre la garantia sustancial de
derechos humanos (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, 2022a).

El trabajo, sin él no hay sociedad ni estado, Pisarello (2011)
lo deja claro cuando al referirse a Louis Blanc en Un Largo
Termidor, el constitucionalismo liberal y sus criticos, plantea
fue uno de los pensadores que de manera mas directa
teorizo el papel central del derecho al trabajo, y con él, de
los derechos sociales. Para Blanc, el derecho al trabajo tenia
su fundamento en el derecho a vivir productivamente vy, a
través de él, a conservar la vida. El trabajo ennoblece y da
oportunidad, no se trata de una lucha entre individuos por
un puesto laboral, sino de una oportunidad de aportar a la
sociedad y de dignificar su propia vida; y esta condicion
juridica en Ecuador los hace victimas. Avila (2012) plantea
que “nadie puede negar que los migrantes, ya inmigrantes
ya emigrantes, se encuentren en condiciones de particular
vulnerabilidad, en especial cuando se les considera ilegales
y sufren condiciones de explotacién laboral” (p. 76).

La falta de acceso a la salud en condiciones de igualdad a
ciudadanos de otros paises que viven en el Ecuador, debido
a los costos altos en el sector privado y a la imposibilidad por
falta de documentacion de afiliarse al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social pone en situacion desfavorable a los seres
humanos y viola sus mas elementales derechos; no existiendo
en la norma de movilidad humana una respuesta al problema.
A todo lo anterior se suma la existencia de un discurso
publico que asocia a las personas migrantes, especialmente
venezolanas y colombianas, con la delincuencia, lo que
perpetda actitudes xenofdbicas que ninguna norma puede
neutralizar por si sola. La Defensoria del Pueblo ha advertido
en informes recientes que los sistemas de proteccion
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institucional no han desarrollado mecanismos adecuados
para combatir la discriminacion estructural en contextos
migratorios (Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2019).

El principio de no discriminacion exige una comprension
interseccional de las vulnerabilidades; no basta con prohibir
la discriminacion formal si no se reconoce que las mujeres
migrantes, las personas afrodescendientes, las personas con
discapacidad y los nifios no acompafiados enfrentan formas
especificas de exclusion; si bien la Ley Organica de Movilidad
Humana (LOMH) (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017) incorpora principios como el interés superior
del nino y la atencion prioritaria a personas en situacion
de vulnerabilidad, su eficacia esta limitada por la falta de
formacion del personal estatal, una deficiente asignacion
presupuestaria para la evaluacion y solucion integral a los
problemas que persisten en la practica y su alto nivel practico
de discrecionalidad.

Aungue en el marco normativo ecuatoriano se aprecia como
integrado a los principios de derechos humanos en materia
migratoria, la distancia entre el texto legal y su aplicacion
efectiva persiste como un obstaculo estructural. En decisiones
recientes, la Corte Constitucional ha reconocido la necesidad
de interpretar la legislacion migratoria conforme a estandares
internacionales y con enfoque de derechos. Un ejemplo
ilustrativo es el caso de una nifia venezolana separada de su
familia, donde se sostuvo que la negativa estatal a permitir
el reencuentro vulneraba el interés superior del menor vy el
derecho a la unidad familiar, enfatizando que la condicion
migratoria no puede justificar restricciones desproporcionadas
ni practicas excluyentes (Corte Constitucional del Ecuador,
2021).

A pesar de avances como este, tales pronunciamientos
judiciales siguen siendo excepcionales vy, en la practica,
no han permeado de forma transversal a las instituciones
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administrativas encargadas de ejecutar la politica migratoria.
Esta desconexidon entre jurisprudencia y gestion publica
se agrava por la escasa armonizacion con las directrices
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003), cuyas
opiniones consultivas y sentencias han reiterado la obligacion
de los Estados de garantizar derechos sin discriminacion a
toda persona migrante, independientemente de su estatus
legal. En consecuencia, la proteccion efectiva de los derechos
de las personas en movilidad humana se ve debilitada
por una fragmentacion normativa que tiende a reproducir
mecanismos de exclusion.

Podemos sefalar una evidente paradoja al existir un marco
legal que proclama la igualdad absoluta, pero que en la
practica tolera la exclusion sistematica de quienes no pueden
cumplir con requisitos formales. Esta contradiccion genera
una desigualdad estructural legitimada por el propio sistema
legal. La ciudadania universal, lejos de constituir un derecho
ejercible, se convierte en un dispositivo discursivo vacio, sin
mecanismos de exigibilidad ni garantias procesales eficaces.

El equilibrio entre la proteccion de los derechos humanos y el
control migratorio sustentado en la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana (LOMH) (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), transita por un espejismo donde se mezclan
lo politico y lo juridico pretendiéndose una simbiosis de
segurismo y garantismo; sin embargo, un analisis de la praxis
revela que la ley convive con una politica de control migratorio
cada vez mas restrictiva, con visos de securitizacion y
ambivalencia institucional. La norma migratoria aprobada
como una alternativa humanista ante las l6gicas punitivistas
predominantes en América Latina va a incorporar principios
de ciudadania universal, no discriminacion, igualdad de trato,
y proscribe expresamente la criminalizacion de la migracion
irregular Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador
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(2017), articulos. 2, 4 y 10; va también a contener también
disposiciones ambiguas y abiertas a interpretaciones
restrictivas que contrastan con el principio pro persona
consagrado en el articulo 2 de la propia norma que obliga
a interpretar la normativa en favor de los derechos de las
personas en movilidad humana.

Algunos de los elementos mas evidentes los podemos apreciar
en el articulo 64, que nos muestra los requisitos esenciales
para obtener la residencia temporal o permanente en el
Ecuador y plantea en su numeral 4: “No ser considerado una
amenaza o riesgo para la seguridad publica y estructura del
Estado, segun la informaciéon que dispongan las autoridades
competentes” (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017); lo que permite una discrecionalidad peligrosa
sin estandares objetivos ni mecanismos independientes de
revision al plantear “segun la informacion que dispongan las
autoridades competentes”; redaccion que puede derivar en
decisiones arbitrarias o discriminatorias, y no garantiza el
principio de legalidad ni de debido proceso, al no establecer
claramente qué constituye una “amenaza”. El articulo
137 Causales de inadmision refiere en su numeral 6: “Ser
considerada una amenaza o riesgo para la seguridad publica
y estructura del Estado, segun la informacion que dispongan
las autoridades competentes” (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017), causal que puede ser utilizada
para impedir el ingreso de personas sin permitirles ejercer
su derecho a defensa, ni considerar si enfrentan riesgos
de persecucion o violencia en su pais de origen, violando
el principio de no devolucién (non-refoulement), reconocido
por el articulo 2 de la propia Ley (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017) y el articulo 33 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (Naciones
Unidas, 1951).
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En las causales de deportacion normadas por el articulo 143,
numeral 7: “Ha cometido delitos contra la estructura del Estado
constitucional cuya pena privativa de libertad sea menor a
cinco anos de acuerdo a la legislacion penal” (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), se replican las
ambigUedades de otros articulos y no se define un estandar
probatorio, ni obligacion de la autoridad migratoria de
justificar el riesgo de manera precisa, 10 que puede derivar en
deportaciones preventivas sin base objetiva, incluso en casos
donde podrian existir vinculos familiares, arraigo o situaciones
de vulnerabilidad. La Inadmision que se norma en el articulo
136 como “la inadmision es la facultad soberana que tiene
el Estado ecuatoriano para negar el ingreso de una persona
extranjera en funcién de una accion u omision cometida
por ésta” (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017), omite definir de manera precisa qué tipo de accion u
omision justifica la accion; la redaccion de este articulo da
lugar a interpretaciones amplias, sin necesidad de que medie
una conducta dolosa, y sin establecer mecanismos claros
de control judicial inmediato, contraviniendo estandares del
Comité de Derechos Humanos de la ONU sobre privacion
arbitraria de libertad en contextos migratorios (Comité de
Derechos Humanos, 2014).

En los procedimientos para la inadmision contenidos en el
articulo 138 se plantea que “la autoridad migratoria podréa
ordenar... el pago, en garantia, de una remuneracion basica
unificada” (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017); lo que puede constituir una forma de discriminacion
indirecta contra personas migrantes en situacion de
pobreza o vulnerabilidad, afectando su derecho de acceso
a procedimientos migratorios con igualdad de condiciones,
al imponer una garantia economica como medida cautelar,
sin vinculacion directa con la conducta del extranjero ni
evaluacion de su capacidad econdmica. En el articulo 143.A
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017)
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donde se norman las garantias basicas en el procedimiento
de deportacion, aunque se consagran derechos en la practica
pueden existir limitaciones si no se garantiza un acceso
efectivo a defensa juridica, traductores o asistencia consular;
la ambigledad mostrada en las causales de deportacion
resta efectividad a estas garantias.

En otros aspectos, no menos relevantes de la norma
juridica de movilidad humana encontramos el articulo 79
sobre la improcedencia de la naturalizacion sefiale que
“‘No se podra conceder la carta de naturalizacion... si el
solicitante es considerado una amenaza o riesgo para la
seguridad interna, segun la informacion que dispone el
Estado ecuatoriano” (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017) y donde la expresion “segun la informacion
que dispone el Estado” permite decisiones sin necesidad
de prueba ni motivacion detallada, lo cual puede derivar en
denegaciones basadas en sospechas o listas de seguridad
opacas; disposicion contraria al principio de presuncion de
inocencia y al derecho a la motivacion administrativa. En los
requisitos para la naturalizacion normados por el articulo
72 numeral 5, se plantea “tener conocimientos generales
de historia, geografia, cultura y de la realidad actual del
Ecuador” (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) y el término de “conocimientos generales” es altamente
subjetivo y no esta reglamentado con criterios de evaluacion,
pudiéndose realizar valoraciones dispares entre funcionarios,
y obstaculizar el acceso a la naturalizacion a personas con
condiciones educativas diversas, generando discriminacion
indirecta; a lo que se suman los examenes con niveles de
complejidad buscando probar conocimientos que requieren
de procesos de formacion académicas de afios y diferentes
niveles.

En lo referente a naturalizacion también resulta excluyente
el articulo 73 a la naturalizacion por matrimonio o unién de
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hecho que plantea “siempre que el domicilio se encuentre
establecido en el pais” (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), al no definirse lo llamado “domicilio
establecido”, lo cual pone en manos del funcionario la
potestad de interpretar si una residencia habitual o una
presencia intermitente es suficiente, o que puede generar
discriminacion contra parejas binacionales o con estilos de
vida moviles.

El articulo 62 que define la residencia temporal de excepcion
sefiala “previa calificacion y autorizacion de la maxima
autoridad de movilidad humana en casos excepcionales”
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017),
donde el uso de la frase “casos excepcionales” sin definicion
en la ley deja el otorgamiento de esta visa a discrecion sin
garantias de igualdad ni transparencia, no se establecen
parametros objetivos y, por lo tanto, se vulnera el derecho a
una administracion imparcial y el principio de igualdad ante la
ley. Un ejemplo de restriccion se aprecia en el articulo 63 que
define los requisitos para optar por la residencia permanente,
el cual define “Cumplir al menos veintitn meses continuos
de permanencia en Ecuador... previo al vencimiento de la
residencia que ostente” (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), esta disposicion es restrictiva contra
personas que hayan salido del pais por razones justificadas
como enfermedad, conflictos familiares u otros, lo cual no
contempla un enfoque de proteccién o vulnerabilidad.

Esta evaluacion critica puede ser interminable si
consideramos el exceso de discrecionalidad al que nos
hemos referido durante los analisis y a la ambigledad y
abuso de conceptos indeterminados. Es importante senalar
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003)
ha advertido sobre el uso de conceptos indeterminados en
normas migratorias como fuentes de violaciones a derechos
fundamentales. Por tanto, se vuelve urgente reformar vy
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precisar estas disposiciones para asegurar su conformidad
con los estandares internacionales de derechos humanos.

La normativa del sistema de proteccion internacional se
muestra como un reflejo de equilibrio entre control migratorio
y proteccion de derechos humanos, y cobra relevancia para
Ecuador si consideramos que como pais signatario de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
(Naciones Unidas, 1951) y de la Declaracion de Cartagena
de 1984 (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, 1984) y en los ultimos cinco anos, el sistema
de proteccion internacional en Ecuador ha evidenciado una
preocupante contradiccion entre el discurso garantista de
su legislacion y la realidad de su aplicacion. Si bien el pais
ha sido histéricamente considerado un referente regional en
materia de refugio, las cifras revelan una tendencia regresiva
en el reconocimiento de dicha proteccion.

En 2019 se registraron mas de 15.000 solicitudes de
refugio, cifra que descendi6 abruptamente a 6.684 en 2020
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2020). Aunque en
2021 hubo un repunte con 16.173 solicitudes, el numero de
reconocimientos efectivos no crecio en la misma proporcion.
Para 2022, el total acumulado de personas reconocidas
como refugiadas apenas superaba las 72.000, cifra que en
2023 alcanz6 74.872, es decir, un incremento marginal frente
a la magnitud de la crisis humanitaria (Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, 2023).

Esta paralisis administrativa contrasta con el volumen creciente
de personas en necesidad de proteccion: solo en 2023, mas
de 583.000 migrantes, en su mayoria venezolanos, buscaron
algun tipo de amparo dentro del territorio ecuatoriano (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
2023). La desproporcion entre solicitudes y reconocimientos
sugiere una practica restrictiva que contraviene el principio
pro-persona consagrado tanto en el derecho interno como
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en los tratados internacionales ratificados por Ecuador. La
situacion se agrava al constatar que en el primer trimestre de
2024 |as solicitudes de asilo de ciudadanos colombianos se
incrementaron en un 86%, sin que el Estado haya ajustado
sus mecanismos de respuesta (Caracol Radio, 2024). Estos
datos revelan una brecha cada vez mas amplia entre la
normativa que proclama derechos y el funcionamiento real
del sistema, donde el refugio parece mas una excepcion
que una garantia. La Ley Organica de Movilidad Humana
(LOMH) (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) en este aspecto también contradice el principio de no
devolucion (non-refoulement), establecido en la Convencion
de 1951 (Naciones Unidas, 1951) al exigir salvo excepciones
un plazo de 90 dias para que se realice la solicitud y da
lugar a que personas en situacion de vulnerabilidad no
logran presentar la solicitud en ese plazo por desinformacion,
barreras administrativas o miedo; siendo pretexto para
rechazar solicitudes de refugio legitimas, sin analizar el fondo
de la causa; el articulo 100 es claro:

Para el proceso de reconocimiento de la condicion de re-
fugiado sera necesario encontrarse en territorio ecuato-
riano. La persona debera presentar una solicitud verbal
0 escrita de reconocimiento de la condicion de refugiado
ante la autoridad competente dentro de los noventa dias
posteriores a su ingreso al territorio nacional. (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017)

La apariencia garantista de la Ley Organica de Movilidad
Humana (LOMH) (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017), se revela en la practica como un cuerpo
normativo con clausulas vagas y dispositivos excluyentes,
donde el lenguaje juridico de proteccion se subvierte
mediante ambigledades funcionales inherentes a su control
y, bajo el ropaje de los derechos, la discrecionalidad opera
como regla; siendo el garantismo una promesa aplazada.
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La integracion de las personas migrantes no es unicamente
un desafio normativo, sino una medida de la madurez ética
e institucional de un Estado; en Ecuador la Ley Organica
de Movilidad Humana (LOMH) (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017) marcé un punto de inflexion al
proclamar principios de ciudadania universal, igualdad ante
la ley y no discriminacion. No obstante, en el terreno de la
praxis, los mecanismos de integracion social y cultural revelan
profundas grietas, no sdlo por su débil implementacion, sino
también por la falta de voluntad politica, la precariedad
institucional y el avance de discursos xenéfobos amparados,
incluso, desde el poder estatal.

Existe una promesa constitucional ausente si se considera
que la Constitucion de la Republica reconoce a las personas
el derecho a migrar y plantea que no se identificara ni
se considerara a ningun ser humano como ilegal por su
condicion migratoria, segun el articulo 40 (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008); mandato
desarrollado en la norma migratoria ecuatoriana con el
reconocimiento a la igualdad ante la ley y la no discriminacion
en el articulo 2 de la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017)
garantizandose en teoria el mismo acceso a servicios y
derechos que a los ciudadanos nacionales, pero la realidad
nos muestra una burocracia inconexa, sin estructuras eficaces
de acogida, orientacion o0 acompafnamiento a las personas
extranjeras en situacion de movilidad; el Estado no ha logrado
crear una politica intersectorial clara que articule los derechos
reconocidos con recursos efectivos; la Defensoria del Pueblo
del Ecuador, en su informe de abril de 2024: “Persisten vacios
de proteccion de derechos, barreras en el acceso a la justicia,
situaciones de criminalizacion, xenofobia, brechas y violencia
de género” (Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2024) nos
sefala la realidad que nos conduce afirmar que existe una

293

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



ley simbdlica, con gesto progresista pero sin impacto real en
la vida cotidiana de los migrantes.

Justamente en el acceso a derechos sociales basicos la
brecha existente entre normay realidad es mas evidente; la Ley
Organica de Movilidad Humana (LOMH) (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017) garantiza el derecho a la
educacion sin discriminacion alguna, incluso en ausencia de
documentos, articulo 29, pero la realidad da cuenta de que
ninas y nifos migrantes, especialmente venezolanos, son
frecuentemente excluidos de escuelas publicas por no poseer
cédula ecuatoriana o porque sus padres no logran completar
tramites de regularizacion (UNICEF Ecuador, 2020); no solo
contradiciendo la ley, sino perpetuando la marginalizacion y
la reproduccion intergeneracional de la exclusion.

En el ambito laboral, la situacion es aun mas critica. Aunque
la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH) declara que
“la irregularidad migratoria no puede comportar restriccion de
los derechos humanos” (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017), en la préactica los migrantes son
relegados al mercado informal, con salarios bajos, jornadas
extensas y ausencia total de seguridad social. En lo cultural,
la norma establece el derecho a conservar la identidad
cultural y promover su expresion (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017); sin embargo, no existen
politicas sostenidas que incorporen la diversidad cultural
migrante, tanto de los ecuatorianos retornados como de los
extranjeros migrantes en la oferta publica de actividades
de las autoridades locales sean alcaldias, prefecturas o
gobernaciones; reproduciéndose un imaginario nacional
homogéneo, que relega las culturas migrantes a lo folclérico o
lo exdtico. Esta ausencia de un enfoque intercultural real tiene
consecuencias graves al limitar el sentido de pertenencia de
los migrantes, impedir procesos de identificacion comunitaria
y reforzar prejuicios sobre la “otredad”. Es importante sefialar

294

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



que sololos articulos 4, numeral 10, Finalidades, que establece
como uno de los fines de la ley el “promover en el extranjero
las expresiones y elementos culturales de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador” (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) y el articulo 10,
Derecho a la identidad cultural ecuatoriana, que reconoce
a las personas ecuatorianas en el exterior el derecho a
mantener y transmitir su identidad cultural.

El Estado se compromete a promover la difusion de
las expresiones culturales de comunidades, pueblos y
nacionalidades, a través de oficinas consulares (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), mencionan
elementos relacionados con la diversidad cultural aunque
de manera limitada y parcial al tiempo que solo refieren
exclusivamente a ecuatorianos en el exterior, ignorando en su
formulacion a las personas extranjeras migrantes en Ecuador,
invisibilizando a comunidades venezolanas, colombianas,
haitianas, cubanas y otras que buscan preservar su cultura
en el pais receptor; no existe un articulo especifico que
reconozca el derecho de los migrantes extranjeros a expresar
y preservar su identidad cultural en Ecuador, contradiciendo
los principios de igualdad y no discriminacion que la propia
norma proclama, segun articulo 2 (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017); la mencién cultural es mas
simbdlica que operativa, y no se traduce en politicas publicas
concretas, no considerandose, por ejemplo, la creacion de
centros interculturales, inclusion en la oferta cultural nacional
0 mecanismos para fomentar la participacion cultural activa
de los migrantes; y el enfoque legal de diversidad cultural se
orienta a la proyeccion del Ecuador hacia el exterior, no al
reconocimiento del mosaico cultural que se conforma dentro
del pais por la presencia de personas en movilidad humana.

Muy distante de su esencia garantista, de ciudadania
universal y multiculturalidad la Ley Orgéanica de Movilidad

295

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



Humana (LOMH) (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017) presenta una vision unilateral de la diversidad
cultural, limitada a lo identidad nacional, donde el migrante
extranjero queda excluido como sujeto cultural en el territorio
ecuatoriano, 10 que evidencia un sesgo etnocéntrico en la
redaccion normativa.

Celebrada por una mayoria dentro de Ecuador y, en lo
internacional, la Ley Orgéanica de Movilidad Humana (LOMH)
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017),
fue vista como ejemplo regional de reconocimiento de
derechos para personas migrantes, refugiadas y en transito;
sustentada en los principios de la ciudadania universal, la
no discriminacion y la igualdad ante la ley; pero su analisis
nos devela contradicciones, vacios normativos, ambigtedad
técnica que convierte la seguridad juridica migratoria en un
artificio retérico y no en garantia.

Elarticulo 2 que nosindicalos principios de lanorma (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) deja sentado que
la seguridad juridica como principio rector, y la define como
una garantia en cualquier procedimiento migratorio que debe
ser previsible y claro; si bien el articulo 52.B relacionado con
el derecho al debido proceso busca asegurar cada uno de
los procedimientos con garantias basicas; esta enunciacion
es de caracter meramente programatico y no se traduce en
mecanismos juridicos concretos ni se establece un sistema
sancionador para su violacion.

Como ejemplo, el articulo 64 (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017) que refiere los requisitos
esenciales para obtener la residencia temporal o permanente
en su numeral tres sefala no ser considerado una amenaza
0 riesgo para la seguridad publica y estructura del Estado,
segun la informacion que dispongan las autoridades
competentes; sin especificar de donde puede provenir
ni sefalar la necesidad dictamenes técnicos, informes
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de motivacion, ni control jurisdiccional previo o posterior;
como tampoco lo hace el articulo 68 (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017) cuando sefala a la
revocatoria de la visa como sancion administrativa que
extingue la condicion migratoria que autoriza la permanencia
de un extranjero en el pais si el titular ha cometido actos que
atenten contra la seguridad publica y estructura del Estado,
debidamente determinados por la autoridad competente, en
ambos casos la discrecionalidad y falta de definicion deja las
puertas abiertas para politizar o sufrir por parte del migrante
las consecuencias de una vision sesgada o incompleta ante
un hecho; por su parte el articulo 67 (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017) en cambio, aduciendo
correctamente la soberania del Estado indica la potestad para
conceder, negar o cancelar una visa a una persona extranjera
por parte de la autoridad de movilidad de forma motivada,
pero no sefala control jurisdiccional previo o posterior al acto
administrativo.

Estas imprecisiones vulneran el principio de legalidad
establecido en el articulo 11.3 de la Constitucion (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) y
deja sin efecto real la garantia contenida en el articulo 2 de
la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH) (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017).

Como uno de los elementos que denota falta de bases
seguristas en la norma ecuatoriana sobre movilidad humana
esta remision excesiva al reglamento (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2022) y la falta de reserva
legal; por momentos, la norma que se analiza, se remite al
desarrollo y la definicién a la normativa secundaria, restando
fuerza definitoria y dejando la ley sujeta a interpretacion
administrativa, entre los articulos que aparecen sus principales
definiciones o lineamientos en manos de la norma secundaria
estan el articulo 12 sobre el derecho de asistencia judicial
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y acceso a la justicia ecuatoriana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017), dirigido a los ecuatorianos
en el exterior; el articulo 19 Derecho de acceso al Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos; el articulo 25 dirigido
a los ecuatorianos retornados (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017); el articulo 52.

A ldentificacion de la persona extranjera en situacion de
vulnerabilidad (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017); el articulo 58 Personas en proteccién por
razones humanitarias (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017); el articulo 60 Residencia temporal; el
articulo 63 Residencia permanente (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017); asi como en lo referido a
los procesos de naturalizacion entre otros. Debe senalarse
ademas que el procedimiento para solicitar refugio, aunque
reconocido en el articulo 4.5 no cuenta con una descripcion
procedimental clara en el cuerpo legal, dejando su regulacion
a lo que establezca el reglamento (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2022), con lo cual se contraviene el
principio de reserva de ley previsto en el articulo 84 de la
Constitucion del Ecuador (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Ecuador, 2008).

Respecto a las personas en situacion de vulnerabilidad,
si bien se proclama un enfoque de atencién prioritaria en
el articulo 20.A de la Ley Organica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017),
para adultos mayores, nifos no acompanados, personas
con discapacidad o victimas de trata; sin embargo, estos
enunciados no se acompafan de normas imperativas
ni protocolos obligatorios. No existen procedimientos
diferenciados, ni equipos especializados, ni sanciones por
omision. Un ejemplo de la falta de garantias se muestra
en el articulo 21 de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017),
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que permite a la autoridad declarar la vulnerabilidad de un
migrante ecuatoriano en el exterior con base en criterios
subjetivos y no se establece un recurso si dicha condicion
es negada, ni existe un procedimiento normado para su
activacion; perpetuandose la dependencia institucional,
carente de garantias legales reales.

Referente a la discrecionalidad institucional sin control judicial
efectivo, esta se revierte contra la persona; dandose a través
de la autoridad de movilidad humana, la potestad soberana
de verbos tales como conceder, negar, cancelar o revocar
visas; pero se limita la norma a senalar que dichas decisiones
deben ser motivadas, sin precisar estandares minimos de
motivacion, plazos perentorios para notificacion y tampoco si
los recursos que se presenten tienen o no efectos suspensivos
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017);
mientras no se configura un procedimiento garantista, al no
contempla etapas procesales claras, plazos razonables, ni el
derecho a ser oido antes de que se materialicen las medidas.

La Corte Constitucional ha advertido sobre la concentracion
de funciones en una sola autoridad durante los procesos
de deportacion, situacion que compromete el principio de
imparcialidad y el derecho a un juez independiente (Corte
Constitucional del Ecuador, 2024). Complementariamente,
la Defensoria Publica, en colaboracion con ACNUR, ha
enfatizado la necesidad de garantizar procedimientos
transparentes y justos, con mecanismos que eviten el uso
excesivo de discrecionalidad administrativa en la movilidad
humana (Defensoria Publica del Ecuador, 2024).

Y también haber firmado acuerdos con organizaciones
para ayudar en esas soluciones, Io que constituye un
reconocimiento a la problematica; estas observaciones
reflejan una preocupacion persistente acerca de la necesidad
de fortalecer los controles y salvaguardas juridicas para
asegurar el respeto pleno a los derechos humanos de los
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migrantes en el pais. A todo lo anterior se suma el colapso
y la falta de especializacion del sistema contencioso-
administrativo en asuntos migratorios. La seguridad juridica
migratoria en Ecuador transita por una ilusion. Una garantia
que no se sistematiza en la préactica, requiriéndose revertir
este escenario no solo reformas legales puntuales, sino una
reconfiguracion institucional, judicial y ética del enfoque
estatal sobre la movilidad humana.

La Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017), establece en el articulo
2 como uno de sus principios fundamentales la prohibicion
de la criminalizacion de la movilidad humana, sefialando
expresamente que “toda falta migratoria tendréa caréacter
administrativo” (p. 4); sentando las bases para una politica
de regularizacion que debe estar guiada por el respeto de
los derechos humanos, y no por la l6gica punitiva del control.
La propia norma legal en el articulo 52.A dispone que quien
haya sido identificado como vulnerable accedera a los
mecanismos y procedimientos de regularizacion accesibles 'y
asequibles que garanticen el efectivo goce de sus derechos,
previstos en la Ley y su reglamento, todo lo anterior unido
al principio pro-persona segun el cual, “las normas de la
presente Ley seran desarrolladas e interpretadas en el
sentido que mas favorezca a las personas en movilidad
humana” (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) nos llevan a un mandato legal sin interpretaciones
ambiguas que platea a la regularizacion con la obligacion de
ser accesible, prioritaria, permanente y enfocada en grupos
vulnerables; no puede ser una politica residual ni sujeta a
la discrecionalidad administrativa. Sin embargo, al revisar la
ejecucion de estos procesos, se advierte un desplazamiento
del enfoque de derechos hacia una légica selectiva, muchas
veces sostenida por criterios econémicos, documentales o
politicos como es el caso de los procesos de regularizacion
realizados a ciudadanos venezolanos que entraron por
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frontera de manera irregular exclusivamente (Presidencia de
la Republica del Ecuador, 2022a), no contemplando otras
nacionalidades.

En otros procesos de regularizacion de migrantes irregulares
que tuvieron alguna categoria migratoria y se vencio,
aunque excluyendo a los que entraron por frontera excepto
venezolanos, en la practica, la administracion publica ha
impuesto requisitos formales que obstaculizan el acceso
al estatus regular; ejemplo, se exige pasaporte vigente,
antecedentes penales apostillados, o prueba de recursos
econdmicos, incluso a personas que provienen de paises
en crisis como Cuba, Haitl, Afganistan; contradiciendo el
mandato de simplificacion de tramites contenido en el articulo
4, numeral 3 de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), que
sefiala como finalidad de la ley “establecer los requisitos y
procedimientos para la obtencion de una condicion migratoria
temporal o permanente y para la naturalizacion de personas
extranjeras”.

Si bien la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017), plantea con
claridad que:

lgualdad ante la Ley y no discriminacion. Todas las per-
sonas en movilidad humana, que se encuentren en territo-
rio ecuatoriano, gozan de los derechos reconocidos en la
Constitucion, instrumentos internacionales ratificados por
el Ecuador y la Ley. Ninguna persona sera discriminada
por su condicidn migratoria, origen nacional, sexo, géene-
ro, orientacion sexual u otra condicion social, econémica,
étnica o cultural.

Esta disposicion legal no ha impedido que, en la practica, las
personas en situacion irregular sean excluidas del acceso
pleno a servicios de salud, educacion o justicia. Esta situacion
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se agrava cuando se considera que la irregularidad suele
deberse a fallas estructurales del Estado, como la falta de
citas, demoras administrativas, o imposibilidad de pagar los
aranceles, produciéndose una criminalizacion encubierta de
la irregularidad, que contradice a la propia norma juridica
migratoria. La contradiccion mas evidente se presenta entre
los articulos que promueven la regularizacion y aquellos que
permiten la expulsion o deportacion; el articulo 142 autoriza
a la autoridad competente a ordenar la salida obligatoria del
pais en casos de ingreso irregular, aun cuando este tipo de
faltas son de caracter administrativo (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017).

La regularizacion migratoria no puede concebirse como una
dadiva ni como un mecanismo de control, sino como una
obligacion estatal enmarcada en el respeto irrestricto a los
derechos humanos.

8.3. Analisis critico del Reglamento de la Ley
Organica de Movilidad Humana

El andlisis critico no es un arma que lacera, €s una
oportunidad de reivindicarse con la causa de los necesitados
y vulnerables, aportando a la busqueda de soluciones ante
los problemas; nos permitimos recordar la alocucion del Papa
Francisco a los funcionarios del Archivo Apostdlico Vaticano,
el 4 de marzo de 2019, cuando sostuvo:

La Iglesia no le tiene miedo a la historia; mas bien, la ama,
y le gustaria amarla mas y mejor, como Dios la ama... Con
la misma confianza de mis Predecesores, abro y confio
este patrimonio documental a los investigadores. (p.1)

Los reglamentos son emitidos por el poder ejecutivo;
entiéndase el gobierno; que electo democraticamente
ejerce la funcion administrativa; como herramienta legal se
encuentran subordinados a las leyes y a la Constitucion, no
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pueden contradecirlas ni dejar lugar a duda del mandato
de las mismas. Lo principal de un reglamento de ley es
funcionar como una salvaguarda libre de interpretaciones en
los derechos que la ley postula, eliminando la ambigledad
y discrecionalidad excesiva que afecta los principios
fundamentales que sostienen la legalidad de las normas
juridicas que son su razon de existencia. Un reglamento que
disponga, limite o sea mas coercitivo que su norma principal,
se convierte en un latigo de sometimiento social en manos
del ejecutivo y sus instituciones subordinadas.

El Reglamento a la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2022)
comienza su caminar por la jurisprudencia ecuatoriana,
nace con el vicio de ser promulgado en marzo de 2022
cuando la Ley Organica de Movilidad Humana (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) se reforma en
febrero de 2021, lo cual muestra en primera instancia que
practicamente durante un ano no existieron normas, reglas ni
criterios actualizados que regularan la actividad en el ambito
de competencias de la movilidad humana en Ecuador, siendo
los migrantes, su familia y la sociedad en general la que sufre
las consecuencias del irrespeto a las normas garantistas del
derecho.

El Reglamento a la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2022) como
normativa secundaria destinada a operacionalizar el texto
legal principal en materia de migracion en Ecuador al ser
analizado desde una 6ptica garantista y pro-persona permite
advertir tensiones entre el discurso normativo de los derechos
humanos y los mecanismos de control migratorio que, en
la practica, pueden derivar en restricciones, exclusiones e
incluso regresiones normativas. La neutralidad de su articulo
1 cuando manifiesta:
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El presente Reglamento tiene por objeto establecer los
procedimientos para la correcta y diligente aplicacion
de las disposiciones contenidas en la Ley Organica de
Movilidad Humana. Este cuerpo normativo sera de aplica-
cion obligatoria para todas las personas en situacion de
movilidad humana, sean ecuatorianas dentro y fuera del
pais, y extranjeras en el territorio nacional, de conformi-
dad con los preceptos constitucionales y el ordenamiento
juridico conexo. (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2022)

Encubre un modelo normativo que, bajo la promesa de
asegurar la eficiencia administrativa, otorga un poder
discrecional significativo a las autoridades migratorias, en
especial al Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana y al Ministerio de Gobierno (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2022); dandose de hecho una
concentracion de competencias que, a su vez, generan
decisiones que pueden afectar objetivamente la tutela efectiva
de esos mismos derechos fundamentales, especialmente
en contextos de migracion forzada, refugio o situaciones de
vulnerabilidad.

Al realizar un andlisis critico, el Reglamento configura desde
Su propia vision mecanismos de verificacion, control vy
validacion documental que podrian funcionar como barreras
burocraticas y no como garantias procesales; ejemplo
encontramos en los articulos 7 (Autoridad para declaratoria
de vulnerabilidad), 8 (Procedimiento para declaratoria de
vulnerabilidad) y 22 (Certificado de Migrante Retornado)
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2022),
introduciéndose una carga probatoria excesiva para los
sujetos migrantes, muchos de los cuales enfrentan dificultades
estructurales para acceder a la documentacion exigida, por
lo que impone requisitos que contradice el principio pro
personay los estandares internacionales de proteccion a las
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personas migrantes (Comité de Protecciéon de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
2013).

En el Reglamento encontramos un articulo 2 (Cumplimiento
de la ley) (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2022), donde se exige a las instituciones publicas observar
obligatoriamente la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) vy el
mismo reglamento, aunque no se establecen mecanismos
de exigibilidad ni procedimientos sancionatorios para el
incumplimiento de tales disposiciones, omitiendose de esta
manera dispositivos juridicos y reflejando al mismo tiempo, la
ineficacia estatal frente a la movilidad humana, por lo que se
genera una brecha entre la norma escrita y su cumplimiento
efectivo; entonces estamos ante una retérica garantista que
no dispone herramientas practicas y reales a los migrantes
para defender sus derechos frente a eventuales actos
arbitrarios. La esperanza que trajo la Ley fue ahogada en un
mar de restricciones reglamentarias.

Cuando analizamos el alcance y el propdsito de la
normativa resulta preocupante por su aplicacion practica y
la experiencia real que se aprecia en el pais, la nocion de
interoperabilidad incluida en el articulo 3 literal a (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2022), donde se
privilegia el intercambio de informacion entre instituciones
sin un desarrollo exhaustivo sobre los limites de dicha
practica desde el punto de vista de la proteccion de datos
personales y el derecho a la privacidad (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2017).

En un contexto de creciente digitalizacion de los tramites
migratorios, la ausencia de un marco fortalecido de garantias
digitales puede derivar en la estigmatizacion y el control
excesivo de personas en movilidad, especialmente aquellas
en situacion irregular (Asamblea Nacional de la Republica del
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Ecuador, 2017). Resulta también preocupante el ambito de
aplicacion y su delimitacion ya que se extiende a nacionales
y extranjeros, tanto encontrandose en el interior y exterior del
pais, lo cual la coloca en el plano de norma extraterritorial y
aunque es coherente con la idea de proteccion integral, no
encuentra correspondencia con una arquitectura institucional
y consular capaz de dar respuesta a dicha amplitud. La
normativa exige obligaciones sin prever capacidades, lo cual
genera normas programaticas vacias de contenido operativo;
es necesario acotar que el Estado ha venido aplicando una
politica de reduccidon de sus representaciones consulares
y oficinas en el exterior (El Telégrafo, 2018; Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2020), pasando
al sistema online, lo cual genera deshumanizacion de los
procesos y ademas no se refleja en este reglamento, tal como
expusimos en capitulo anterior.

Muy importante acotar que el Reglamento (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b), reitera algunas
definiciones ya contenidas en la Ley Organica de Movilidad
Humana (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) queriendo reafirmar un marco conceptual, pero en
la practica solo replica disposiciones, sin agregar criterios
operativos novedosos. Esta reiteracion normativa, lejos de
ser una técnica de claridad legislativa, diluye el contenido
reglamentario y exhibe una falta de densidad juridica que
debilita su eficacia (articulos 7 y 8).

El Reglamento en su alcance nos lleva a una légica de
administracion migratoria centrada mas en el control y la
eficiencia estatal que en la proteccion de la dignidad humana
de las personas migrantes; el mismo desde su perspectiva
fragmenta en categorias rigidas a los migrantes como
retornados, vulnerables, regulares e irregulares; cada una
con tramites y requisitos que a menudo se contradicen con
la realidad social, cultural y econdémica de quienes migran.
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La normativa no asume a la movilidad humana como un
fendmeno estructural y multidimensional (Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2022b).

La operatividad de los principios establecidos en la Ley
Organica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017) va a depender de la norma
accesoria, el reglamento (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022b), que va a traducir los mandatos legales
en précticas institucionales. Estos principios van a girar en
torno a los derechos humanos, la ciudadania universal y la
dignidad de las personas en transito, migrantes, retornados
y solicitantes de proteccion internacional. El articulo 2 del
Reglamento sobre el cumplimiento de la ley se convierte
en base del accionar de la norma accesoria en base a lo
establecido en la norma superior al tiempo que sefala la
conexion normativa entre el deber del Estado y los derechos
de las personas migrantes cuando plantea:

Las instituciones publicas deben observar y cumplir obli-
gatoriamente las disposiciones de la Ley Organica de
Movilidad Humana y este Reglamento, en todo aquello
que esté relacionado con las personas en situacion de
movilidad humana. Para el cumplimiento del presen-
te Reglamento se debera observar en todo momento,
los principios fundamentales y derechos establecidos
en la Constitucion de la Republica y la Ley Organica de
Movilidad Humana, a efecto de garantizar el ejercicio ple-
no de los derechos y beneficios establecidos para las
personas en situacion de movilidad humana, en lo que
corresponda. (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b)

Pero la eficacia del mandato reglamentario se limita por
la ausencia de mecanismos sancionatorios claros ante su
incumplimiento, lo cual reduce el caracter vinculante de tales
principios a un plano meramente declarativo. El principio de
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no discriminacion por condicion migratoria se consagra en el
reglamento (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b)
tal como la Constitucion en su articulo 11 (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) y la Ley
Orgénica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017).

Aunqgue sigue siendo objeto de vacios en su aplicacion
practica que se aprecia en casos emblematicos como la
Sentencia 2120-19-dP/21 -- “Nifas, niflos y adolescentes
en situacion de movilidad humana y su derecho a migrar”
(Corte Constitucional del Ecuador, 2021b); en este caso
la ausencia de mecanismos sancionatorios claros ante el
incumplimiento convierte el principio de no discriminacion
establecido tanto en la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) como en
la norma migratoria en declarativo; al determinarse que tres
menores extranjeros fueron impedidos de ingresar al pais sin
un analisis individualizado, vulnerando el interés superior del
nifio y el derecho a migrar, demostrandose que la letra del
reglamento no se traduce en una obligacion efectiva, y que
el Estado opera con criterios migratorios homogéneos, sin
distinguir ni sancionar las omisiones administrativas.

Si bien la vulnerabilidad se dirige a la proteccion de sujetos
historicamente invisibilizados, como nifios no acompanados,
personas con discapacidad y victimas de trata en los
articulos 7 y 8 (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b), el reconocimiento de la condicién queda a la
actuacion “a peticion de parte” o al conocimiento “de alguna
forma” por parte de la autoridad; lo que permite margen a la
discrecionalidad administrativa y expone a los migrantes a
arbitrariedades. Es necesario considerar a la jurisprudencia
interamericana cuando plantea en Opinién Consultiva (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2003), la Corte
recuerda:
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Los migrantes indocumentados o en situacion irregular
han sido identificados como un grupo en situacion de...
menoscabar el reconocimiento, goce 0O ejercicio en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos... Las
obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos,
derivan deberes especiales, determinables en funcion de
las particulares necesidades de proteccion del sujeto de
derecho. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003)

Recordandonos que los mecanismos de proteccion no
pueden depender exclusivamente de la accion voluntaria
de la persona migrante o del funcionario, que los gobiernos
tienen que actuar de oficio al existir indicios vulnerabilidad. El
principio de ciudadania universal, recogido en la Constitucion
(Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de
Ecuador, 2008) y promovido en el articulo 2 de la Ley
Organica de Movilidad Humana, no encuentra desarrollo
normativo sustantivo en el Reglamento aunque se trata de
un principio disruptivo en el derecho migratorio internacional,
el texto omite prever mecanismos concretos que permitan
su ejercicio efectivo, como la regularizacion por arraigo, la
naturalizacion simplificada o el reconocimiento de derechos
politicos a residentes extranjeros (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017).

Como herramienta el Reglamento (Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2022b) es imprescindible para
la ejecucion de las normas migratorias, pero adolece de
debilidades estructurales que limitan la eficacia de los
principios constitucionales que dice observar.

Aunque se presenta el Reglamento como instrumento técnico-
juridico destinado a desarrollar los principios rectores de la
Ley Orgéanica de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de
la Republica del Ecuador, 2017) en materia procedimental;
su andlisis critico advierte falencias en cuanto a la garantia
efectiva de derechos, especialmente en lo que concierne a
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la accesibilidad, aplicabilidad y armonizacion normativa, ejes
esenciales para unatutela real y concreta de las personas en
movilidad humana (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b).

Al evaluar los procedimientos administrativos migratorios,
partiendo de Ecuador como Estado constitucional de
derechos nos percatamos de formalidades restrictivas como
el articulo 22 establece que para obtener el Certificado
de Migrante Retornado se deben presentar una serie
de documentos, entre ellos constancias de movimientos
migratorios, declaraciones juramentadas y pruebas diversas
sobre la permanencia en el exterior y el animo de domiciliarse
en el pais (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b);
elementos desproporcionados si hablamos de migrantes
retornados en situaciones forzadas o vulnerables, quienes
en la mayoria de las ocasiones no tienen los medios para
sustentar documentalmente su historial migratorio; esta
carga probatoria excesiva que contraviene el principio de
igualdad material ante la administracion, excluye a los mas
necesitados.

Al mismo tiempo la condicion de vulnerabilidad plasmada en
el articulo 8 esta sujeta a la evaluacion de “indicios” sin que se
establezcan parametros objetivos de valoracion (Presidencia
de la Republica del Ecuador, 2022b), dando oportunidad
de un proceso con arbitrariedades donde la decision de un
funcionario puede marcar la diferencia entre la proteccion o
la exclusion.

Respecto a la aplicabilidad, varios de los derechos
consagrados en la norma se reducen a declaraciones
programaticas por falta de disposiciones claras sobre su
aplicabilidad practica; el articulo 53 regula la tramitacion
de categorias migratorias y establece un plazo de 60 dias
para resolver las solicitudes (Presidencia de la Republica
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del Ecuador, 2022b), pero omite cualquier disposicion
sancionatoria frente al incumplimiento de dicho plazo por
parte de la administracion, ni contempla la posibilidad de
silencio positivo ni la obligacion de indemnizacion por
dafos causados por la mora administrativa. Lo anterior deja
atrapado al migrante en una espera indefinida, muchas
veces sin documentacion vigente o regularidad de estancia,
exponiéndolo a controles arbitrarios, negacion de servicios
basicos y, en casos extremos, a la detencion; configurandose
una figura de vulneracion al derecho al debido proceso y a
la seguridad juridica como manda la Constitucion (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008).

Respecto a la armonizacion normativa, se aprecia un
divorcio entre la jurisprudencia nacional y la internacional,
ya que aungue en la norma analizada se sefialan principios
constitucionales y de derecho internacional, no siempre su
desarrollo préactico se alinea con los tratados internacionales
suscritos por Ecuador (Embajada del Ecuador en ltalia,
2021); aunque el Pacto Mundial para la Migracion (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2018) insta a los Estados a
garantizar vias regulares y previsibles para la regularizacion
migratoria, el Reglamento mantiene procedimientos
farragosos, requisitos excesivos y ausencia de garantias
procesales para personas en situacion irregular, lo que hoy
trae como resultado la existencia de muchos ciudadanos
extranjeros en la irregularidad. El desfase normativo nos
permite observar un reglamento que no detallada, objetiva,
practica y eficazmente la proteccion de grupos vulnerables
como nifos no acompanados, personas con discapacidad
o victimas de violencia sexual en transito; produciéndose
una logica adulto céntrica y masculina del procedimiento
administrativo, contradiciendo el enfoque interseccional
requerido por los estandares internacionales.
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8.3.4 Aspectos procedimentales: plazos,
requisitos y flexibilidades

En la norma que se critica, se establecen plazos que, en
lugar de operar como limites para evitar arbitrariedades,
funcionan en muchos casos como herramientas de exclusion.
Se aprecia no se establece consecuencia juridica ante el
incumplimiento de plazos por parte de la administracion, lo que
deja a la persona extranjera en una situacion de indefinicion
legal prolongada, con sus posibles consecuencias; en el
articulo 52 se senala que una vez presentada una solicitud
migratoria, el 6érgano administrativo competente tiene un
término de sesenta dias para emitir una resolucion (articulo
52); pero no qué sucedera si la administracion excede el
tiempo. Como aspecto restrictivo de derechos que coloca a la
persona en desproteccion ante la administracion; el silencio
administrativo, figura presente en otros ordenamientos para
proteger al administrado, no esta contemplado de forma
favorable en este reglamento (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022Db).

La burocracia también se extiende por aspectos de la norma
al observar requisitos y accesibilidad, lo que lleva a que se
incumpla su propoésito garantista; al exigir a los migrantes sin
excepcion ni evaluaciones personalizadas documentacion
dificil de obtener como antecedentes certificado de no
registrar antecedentes penales del pais de origen o en los que
hubiese residido durante los ultimos cinco afios, debidamente
traducido al castellano, y de ser el caso, apostillado o
legalizado, conforme y con vigencia de ciento ochenta dias
de vigencia, contados desde la fecha de emision hasta el
ultimo ingreso del interesado al pais (articulos 58, 97, 98),
certificados de nacimiento (articulos 22, 86, 91), pasaportes
con un periodo de vigencia minimo de seis meses (articulos
58, 59, 107); ignorando las condiciones reales en que muchas
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personas llegan al pais, especialmente quienes huyen de
contextos de violencia o crisis humanitarias.

A lo anterior se suman plazos poco razonables para subsanar
errores, tramites dispersos entre distintas entidades sin
articulacion institucional, y una digitalizacion deficiente que
excluye a quienes no tienen acceso estable a internet. Esta
carga administrativa, mas que un mecanismo de control
ordenado, se transforma en un laberinto legal que perpetua
la irregularidad migratoria y deja a muchas personas en
una situacion de vulnerabilidad prolongada, sin garantias ni
horizonte claro de integracion (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b).

Entre los aspectos preocupantes vamos a entrar la
rigidez procedimental que nos transita por la ausencia de
disposiciones claras sobre flexibilizacion en circunstancias
extraordinarias y cuando se alude esta posibilidad no se
encuentra reglada como derechos, sino como excepciones
sujetas a la discrecionalidad administrativa.

ElReglamentoalalLey Organica de Movilidad Humana (LOMH)
como normativa que es responsable de la coordinacion
interinstitucional, tanto en lo nacional como en el ambito
internacional y es el sefialado para la operacionalizacion
de los principios constitucionales, muestra una redaccion
ambigua, falta de mecanismos ejecutivos vinculantes y con
una débil arquitectura institucional, haciendo de la funcion
coordinadora una meta mas simbodlica que realizable y
evidenciado un notable desfase entre el discurso de los
derechos y la praxis estatal.

En su articulo numero 1 busca delimitar funciones, clarificar
competencias y evitar la dispersion normativa, algo que al
realizar un analisis critico nos lleva a observar una estructura
sobrecargada de remisiones genéricas, falta de disposiciones
operativas claras que estructuren un verdadero sistema
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de gobernanza en materia migratoria (Presidencia de la
Republica del Ecuador, 2022b).

En varios articulos del Reglamento (23, 50, 58, 116, 130, 131,
133) se refiere a las instituciones competentes no obstante
en la norma no se detallan cuéles son esas instituciones
competentes, ni se establecen mecanismos vinculantes
de coordinacion; observandose zonas grises debido a esa
falta de precision en la distribucion de competencias que
obstaculizan laimplementacion efectiva de medidas integrales
ante la migracion y sus flujos (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b). Debemos destacar, aunque de manera
negativa, que no se encuentra en este reglamento definidas
las estructuras y protocolos de interoperabilidad, seguimiento
0 evaluacion, quedando a la sola discrecionalidad y a la
voluntad politica de las autoridades de turno los aspectos de
coordinacion interinstitucional. El hecho que no contemos con
herramientas claras de exigibilidad juridica ni de sanciones
por incumplimiento de la administracion, nos lleva por el
sendero de la indefension del migrante y su familia.

Una de las mayores muestras de falta de coordinacion
interinstitucional y fragmentacion normativa lo observamos
en la incongruencia para el cambio de categoria migratoria
-de visa de turismo a visa de trabajo- bajo relacion de
dependencia; en su articulo 96, referido a los turistas plantea
que la persona extranjera que ingrese al Ecuador en su
condicion de tal no podra realizar actividades laborales o
economicas, pero podra cambiar de categoria migratoria
y el articulo 61 sobre Trabajo por actividades laborales
bajo relacion de dependencia, nos sefala como requisitos
necesarios: accion de personal o contrato de trabajo emitido
por entidad publica o empleador privado, respectivamente o
constancia del registro del contrato laboral ante la autoridad
de trabajo competente (Presidencia de la Republica del
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Ecuador, 2022b); pero no en el cémo obtener estos requisitos
si legalmente estéa impedido de trabajar.

De igual manera es recurrente como se hace referencia
a que se emitirda protocolo por parte de las autoridades o
instituciones correspondientes; pero no se define ni detallan
lineas o principios a seguir por los mismos (articulos 103, 126,
147,214, 216). Pareciera que en la ley y en la reglamentacion
hubo legisladores distintos, formados en ideas juridicas
diferentes (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

En la dimension internacional, si bien se habla de la necesidad
de articular acciones con organismos multilaterales, estados
extranjeros y organizaciones de la sociedad civil, no se crea
ningun organo técnico ni consultivo permanente o temporal
que rectore la cooperacion pretendida. En este conjunto
de normas y disposiciones creadas por la administracion
no se observa ninguna instancia coordinadora nacional
permanente en movilidad humana con ambito nacional e
internacional, manteniéndose una légica centralista y difusa,
que limita cualquier coordinacion entre el gobierno central y
los gobiernos locales, asi como entre instituciones nacionales,
elementos indispensables para una gestion migratoria eficaz
y mucho mas si se toma en cuenta que el pais presenta un
sistema descentralizado con cuatro niveles de gobiernos
autonomos; region, provincia, municipio y parroquia rural
Constitucion  (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008); espacios donde realmente
incide la migracion y sus consecuencias.

Si bien, tanto la explotacion laboral como la trata de
personas estan enmarcadas como delitos criminales
en la legislacion ecuatoriana (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2014; Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b), la realidad del reglamento lo convierte
en un instrumento programatico y no vinculante limitado a
designar responsabilidades institucionales sin establecer

315

El derecho frente a la realidad migratoria:
Una mirada critica sobre la movilidad hu-
mana, los derechos y la seguridad juridica



procedimientos claros, tiempos especificos o garantias
efectivas de cumplimiento real y concreto y no existiendo un
sistema de reparacion integral para las victimas, limitandose
a enunciar que las instituciones coordinaran acciones para la
reparacion integral de derechos (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b); desconociéndose lo prescripto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha
sostenido que la reparacion integral (restitutio in integrum)
no puede ser simbdlica ni genérica, sino que debe incorporar
medidas materiales, psicolégicas y de reintegracion social
efectiva (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009).

Respecto a la explotacion laboral la misma solo se menciona
en el articulo 7 sobre la autoridad para declaratoria de
vulnerabilidad cuando refiere la ser trabajador migrante
en situacion de explotacion laboral por violacion a sus
derechos previstos en los instrumentos internacionales vy
no haber recibido las garantias adecuadas por parte de las
autoridades laborales del pais de su residencia (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2022), apareciendo
en la norma como un componente derivado de la trata, sin
ser abordada con autonomia juridica ni reconocida como una
forma especifica de violacion de derechos humanos; aun
cuando en Ecuador se han suscitado casos de explotacion
laboral como Furukawa, sefialados como esclavitud moderna
(Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2019; El Pals, 2024).

En lo que respecta a la trata de personas y la explotacion
laboral de migrantes se excluye el rol de las organizaciones
de la sociedad civil, que en la préactica son las primeras
en detectar y asistir a victimas; siendo un retroceso ante
la corresponsabilidad de la politica publica en movilidad
humana; ni se contempla un enfoque interseccional amplio y
un descuido que ignora el mandato del Protocolo de Palermo
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2000), ratificado por
el Ecuador en 2002 e incorporado al Codigo Organico Integral
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Penal (COIP) tras la tipificacion del delito de trata en su articulo
91 del Codigo Organico Integral Penal (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador 2014), lo que exige una atencion
diferenciada a todas las formas de explotacion, incluyendo
el trabajo forzoso o servil. En el contexto actual de aumento
de los flujos migratorios y las organizaciones criminales de
trata de personas que operan en redes multinacionales, no
se definen en el reglamento mecanismos de cooperacion
con paises vecinos ni protocolos binacionales para la
identificacion, rescate y seguimiento de victimas.

Reglamento a la Ley Organica de Movilidad Humana (LOMH)
al ser analizado criticamente permite observar elementos en
torno a la eficacia real de los mecanismos de apelacion y
recursos judiciales dispuestos para la tutela de los derechos
de migrantes que ponen en juicio el disefio normativo desde el
garantismo juridico (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b). Aungue se reconocen ciertas vias de revision; como
la posibilidad de solicitar reconsideracion de una negativa
de visado o0 apelacion ante una autoridad superior, esta solo
por la via administrativa (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022b), no mencionandose la opcién de acudir
a una instancia judicial; estas estan dispersas y presentan
ambigUedades, sin garantia de plazos razonables ni acceso
efectivo a representacion letrada desde la propia institucion,
obligando al recurrente acudir a la defensoria publica donde
no existe seccion o departamento especializado en temas
migratorios o contratar servicios profesionales a precios en
ocasiones alejados de la realidad econdmica del migrante. A
lo anterior se suma la inexistencia de cortes especializadas
en temas migratorios. Algo que a nuestra opinion influye de
manera negativa es la no existencia en las mallas curriculares
de la carrera de abogacia de una asignatura destinada al
derecho migratorio; cuanto este fendmeno es latente y
creciente en Latinoamérica y el mundo.
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Como ejemplo ilustrativo de estas falencias tenemos el
articulo 53 que regula la tramitacion de solicitudes migratorias
y permite su archivo por inaccion del solicitante durante dos
meses (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2022); no existiendo en el mismo un mecanismo efectivo de
apelacion en caso de caducidad ni establece parametros
claros sobre como impugnar el cierre arbitrario de un
procedimiento migratorio; vulnerandose el derecho al debido
proceso y limitando las opciones de defensa. La norma en
deja desprotegidos a los migrantes ecuatorianos en situacion
de vulnerabilidad, su articulo 3 plantea:

En casos excepcionales, cuando se ha producido vulne-
racion de derechos humanos, en los que los ciudadanos
ecuatorianos en el exterior no cuenten con recursos eco-
némicos suficientes para su defensa, de conformidad con
el informe socioecondmico correspondiente, la declara-
cion de parte de la persona atendida, las pruebas que
presente para sustentar su necesidad, y cuando el Estado
receptor no provea de un abogado de oficio, el Estado
ecuatoriano, a través del rgano competente en derechos
humanos en el Ecuador, podra brindar asistencia legal
correspondiente, en coordinacion con la mision diploma-
tica u oficina consular ecuatoriana respectiva. (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2022)

Siendo lo anterior una restriccion regresiva y contraria a las
obligaciones internacionales asumidas por el Ecuador; la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado
que el acceso a recursos judiciales debe ser efectivo y no
ilusorio, especialmente para quienes enfrentan medidas que
afectan su derecho a la libertad personal y a permanecer
en un pais (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2010). Lo anterior se agrava cuando se definen medidas de
detencion o deportacion, para extranjeros en Ecuador, donde
no queda claro la intervencion judicial previa ni posterior, el
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articulo 217 Deportaciones, deja sentado que el proceso es
estrictamente administrativo, la resolucion es competencia de
la autoridad migratoria, no judicial y no se hace mencion de
control judicial previo, solo de garantias procesales internas
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2022).

Un analisis del articulo 219 Procedimiento administrativo para
la deportacion; nos permite visualizar las faltas de garantias
y seguridad juridica en la norma que se evalla criticamente;
en el articulo se establece el procedimiento administrativo
de deportacion, pero se delega toda la competencia a la
autoridad de control migratorio y el proceso que plantea
respeto a las normas establecidas adolece de profundas
deficiencias normativas y estructurales que comprometen
los derechos fundamentales de las personas migrantes,
especialmente aquellas en situacion de vulnerabilidad; en él
se observa concentracion de funciones administrativas sin
control judicial ya que se comienza y comunica al migrante
por cualguier medio de conocimiento, sin necesidad de
control judicial ni de verificacion por parte de una autoridad
imparcial, aumentando la discrecionalidad y tomando
distancia de los estandares de seguridad juridica previstos
en el articulo 11 de la Constitucion (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008) y el articulo
8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Organizacion de los Estados Americanos, 1969).

Aungue en el articulo se sefiala la notificacion escrita, la
audiencia y la posibilidad de asistencia de la Defensoria
Publica (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2022), la audiencia debe realizarse dentro de los 10 dias
siguientes al auto de inicio, pero no contempla prorrogas por
razones humanitarias ni excepcionales, ni prevé medidas
para asegurar la comparecencia con condiciones materiales
adecuadas, tal como sefala la jurisprudencia interamericana
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005); en
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la préactica se trata de formalidades vacias si no estan
acompanadas de plazos reales para preparar una defensa
efectiva, acceso real a intérpretes y traductores desde el
inicio, y comunicacion efectiva con consulados y redes de
apoyo.

La resolucion administrativa es ejecutada directamente por
la autoridad migratoria, y aunque puede ser impugnada, no
se establece explicitamente la via judicial como una opcién
vulnerandose el principio de tutela efectiva de la Constitucion
(Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de
Ecuador, 2008) y el articulo 25 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969); en el caso especifico del interés superior
del nifio o la reunificacion familiar, no se aprecia criterio
vinculante ya que se alude la posibilidad de evaluar, algo
facultativo y discrecional contradiciéndose el articulo 44
de la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008) y el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1989) que obligan que toda decision que
afecte a menores debe basarse prioritariamente en su interés
superior, como principio rector y no discrecional.

Podemos encontrar ausencia de garantias para grupos
vulnerables al omitirse disposiciones especificas para mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, victimas de trata,
solicitantes de refugio o personas LGBTI; en contradiccion
con los principios sostenidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva OC-21/14
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014); la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzéalez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2009) y precedentes en otras naciones
como Argentina en el caso Asociacion Civil por la Igualdad
y la Justicia (ACIJ) ¢/ Administracion Federal de Ingresos
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Publicos (AFIP), causa CAF 40.994/2019 (Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de
Argentina, 2020).

El enfoque de derechos humanos en el actual disefio
normativo resulta insuficiente para garantizar los principios de
no discriminacion, igualdad y tutela judicial efectiva para los
migrantes, tanto ecuatorianos en el exterior como extranjeros
en Ecuador; el acceso a la justicia se ve obstaculizado por
la escasa informacion, la carencia de asesoria legal y la
incertidumbre juridica frente a actos administrativos que
pueden implicar consecuencias graves e irreversibles.

Para Ecuador la migracion irregular constituye un reto que
se percibe entre el garantismo constitucional y el segurismo
gubernamental; las contradicciones emanan y se intensifican
al evaluar el mandato constitucional de no criminalizacion
de la migracion con la letra y la practica de las normas
reglamentarias. La Organizacion Internacional para las
Migraciones (2019) en su Glosario sobre migracion define la
categoria como:

Migrante en situacion irregular: Persona que se desplaza
0 se ha desplazado a través de una frontera internacional
y no ha sido autorizada a ingresar o permanecer en un
Estado de conformidad con las leyes de ese Estado y los
acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte.

Pero el hecho de encontrarse de manera no legal en un
pais representa una vulnerabilidad que se proyecta en
dificultad con el acceso a la educacion, salud, falta de un
trabajo digno, limitacion de movilidad e imposibilidad de
reunificacion familiar. Los problemas de las personas en
situacion de irregularidad estan dados por la no fiscalizacion
y exigencia por parte de las autoridades ni la existencia de
politicas publicas que cumplan el mandato constitucional.
Ejemplo el articulo 9 de la Constitucion de la Republica que
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“Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio
ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes que las
ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion” (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008)
y en su Capitulo sexto Derechos de libertad articulo 66.-
numerales 15y 16 reconoce y garantizara a las personas:
“el derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma
individual o colectiva, conforme alos principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental asi como el derecho a la
libertad de contratacion” (Asamblea Nacional Constituyente
de la Republica de Ecuador, 2008).

Sin embargo, el trabajo es precario para los migrantes
irregulares, trabajan en el sector informal sufriendo
explotacion laboral o no son aceptados por no contar con
la documentacion de estancia legal. Ante la realidad de
un pais con fronteras terrestres, con una moneda fuerte
internacionalmente, lo que constituye un aliento a la migracion;
el Reglamento a la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(LOMH) no define otra solucion que la visa de residencia
temporal de excepcion (articulo 8), la visa humanitaria
(articulo 91) y el articulo 119 sobre regularizaciéon migratoria
extraordinaria, que de manera interesante plantea que solo en
casos excepcionales debidamente motivados que respondan
al interés nacional, el Estado ecuatoriano podra decretar
un proceso de regularizacion migratorio extraordinario que
conllevaria el reconocimiento de una amnistia migratoria,
un registro migratorio biométrico y la concesion de una visa
(articulo 119), llevando esta excepcionalidad a que en la
actualidad desde el 2017 no existe una amnistia general
para las personas migrantes que entraron por frontera sin
visas a el pais (Presidencia de la Se pueden identificar
como debilidades del documento normativo la insuficiente
prevision de procedimientos que garanticen el derecho de
las personas migrantes a permanecer temporalmente en
el pais por razones humanitarias, familiares o laborales,
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situacion que puede afectar los principios de seguridad
juridica y debido proceso en los términos desarrollados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001).
Asimismo, se advierte un amplio margen de discrecionalidad
administrativa, pues se reconoce la competencia del Ministerio
de Gobierno en materia de control migratorio y deportacion,
pero no se establecen con suficiente precision las garantias
minimas para una revision judicial efectiva, aspecto que debe
analizarse a laluz del articulo 8.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969). Una probleméatica semejante se presenta
respecto del acceso a servicios basicos, particularmente a
la salud y la educacion, ya que el reconocimiento formal
del principio de no discriminacion requiere mecanismos
operativos que aseguren su aplicacion efectiva. En este
sentido, las exigencias administrativas relacionadas con la
documentacion migratoria pueden constituir obstaculos para
el acceso a prestaciones esenciales, en contradiccion con
el enfoque de proteccion de los derechos de las personas
migrantes desarrollado por los organismos internacionales
competentes.

Esta situacion adquiere especial relevancia para las
personas que no han podido regularizar su permanencia
en Ecuador, aquellas que ingresaron por pasos fronterizos
y quienes, aun habiendo mantenido previamente una
condicion migratoria regular, perdieron dicho estatus al no
poder acceder oportunamente a otra categoria migratoria
(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2022).
Estas circunstancias trascienden el ambito estrictamente
administrativoy alcanzan la proteccion de la dignidad humana,
debido a que la irregularidad migratoria puede colocar a las
personas en condiciones de especial vulnerabilidad frente
al ejercicio efectivo de sus derechos. Al respecto, Stolkiner
(2010) plantea que el concepto de dignidad humana
puede comprenderse desde una doble perspectiva: una
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concepcion esencialista, sustentada en una idea universal
de lo humano, y otra que cuestiona esa universalidad para
reconocer la diversidad de concepciones sobre la dignidad,
al tiempo que reivindica los derechos humanos como una
praxis con potencial emancipador y cosmopolita. Desde esta
perspectiva, la condicion migratoria no deberia convertirse
en un elemento que reduzca la proteccion de la persona ni
limite injustificadamente el ejercicio de derechos inherentes
a su dignidad.

Y es justamente la dignidad humana uno de los principios
rectores que mas se vulneran pues de la misma surge la
base que ha estado presente en las normas juridicas en
cada momento del desarrollo de la humanidad y guarda
relacion con normas sociales, estatus social, siendo el propio
desarrollo de la dignidad de la persona un valor intrinseco
que debe respetarse desde todas las dimensiones de los
derechos humanos y las politicas del estado.

El Reglamento a la Ley Orgéanica de Movilidad Humana
(LOMH) (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b)
actual plantea reconocer derechos universales a todos los
migrantes, pero al mismo tiempo regula estos derechos de
forma diferenciada, implicitamente excluyendo a quienes se
hallan en situacion irregular.

8.4 Articulacion normativa deficiente, fallas
estructurales y limitaciones en la aplicacion
de la Ley Organica de Movilidad Humana y su
Reglamento

El enfoque garantista de la Ley Organica de Movilidad
Humana (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) y su Reglamento (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022b), encargado de complementarla, garantizar
Su ejecucion y cumplimiento se observan en la practica como
una ilusion y quedan como retérica ante la realidad social,
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nacional, regional e internacional que vive la migracion en
la actualidad. En ambas normativas se aprecian elementos
de insuficiencia juridica y carencias de mecanismos de
ejecucion solidos, con omisiones sustanciales y serias fallas
administrativas.

La primera gran ruptura entre la realidad y la Ley Organica
de Movilidad Humana (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017) la encontramos en el principio de
ciudadania universal que plantea reconocimiento de la
potestad del ser humano para movilizarse libremente por
todo el planeta e implica la portabilidad de sus derechos
humanos independientemente de su condicion migratoria,
nacionalidad y lugar de origen, lo que llevara al progresivo fin
de la condicidn de extranjero, este espejismo juridico carece
de operatividad administrativa y judicial convirtiendose en
herramienta discursiva y promesa incumplida; asunto que
€S preocupante si se observa que aparece como principio
constitucional (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008) y la Corte Constitucional se
ha pronunciado con una idea jurisprudencial que sienta
precedentes advirtiendo que los derechos no se concretan
por su proclamacion normativa, sino por su exigibilidad
efectiva (Corte Constitucional del Ecuador, 2014, 2015).

Entre la Ley Organica de Movilidad Humana vy el
Reglamento de Ley, observamos una desarticulacion
que aleja el cumplimiento efectivo de la norma principal e
introduce restricciones que desdibujan su espiritu como
la interoperabilidad de las instituciones del Estado, la
responsabilidad de wuna obligacion tecnologica entre
instituciones publicas, pero sin definir responsabilidades
de existir incumplimiento, alcance en funcion de facilidad
a los migrantes en capacitaciones o ahorros econdomicos
(articulos 3, 126, 129, 134, 139, 200) y en la préctica las
instituciones migratorias trabajan con sistemas inconexos,
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provocando demoras, errores en los sistemas, se contindan
solicitando documentos que pueden ser validados por las
instituciones gubernamentales (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b). Lo anterior genera falta de seguridad
de los usuarios de servicios migratorios contrariando los
principios de celeridad y simplicidad procesal consagrados
en la Constitucion (Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Ecuador, 2008).

El marco normativo ecuatoriano en materia de movilidad
humana nos lleva apreciar una confusa reparticion de
competencias entre el Ministerio de Relaciones Exteriores
y Movilidad Humana, el Ministerio del Interior, el Ministerio
de Gobierno y la Policia Nacional, donde falta definicion
de responsabilidades y competencias; en el articulo 200
del reglamento se le otorgan facultades al Ministerio de
Gobierno a través de la Subsecretaria de Migracion para el
control migratorio, pero sin una coordinacion efectiva con
la autoridad rectora, Ministerio de Relaciones Exteriores vy
Movilidad Humana, al igual que con Direccién General del
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion se establecen
acciones pero sin definir responsabilidad por incumplimiento
o0 acciones de control (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022b) y la realidad demuestra incongruencia en
informacion y falta de coordinacion.

Al ejemplificar limitaciones en el cuerpo legal y su desarrollo
reglamentario en materia migratoria, observamos con
preocupacion los mecanismos de regularizacion y obtencion
de visados, en la Ley Organica de Movilidad Humana se deja
sentado la prioridad para la unidad familiar, las personas
vulnerables, el enfoque de derechos humanos y la proteccion
de los derechos (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017); mientras en el Reglamento aparecen en
la practica requisitos que son excesivos, la exigencia de
declaraciones juramentadas, documentos apostillados o
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legalizados y certificados (Presidencia de la Republica del
Ecuador, 2022b) que son imposibles de obtener para muchas
personas en situacion de vulnerabilidad o de migracion en
situaciones excepcionales.

Aungue la ley organica de la movilidad humana y su
regulacion relevante son un paso importante en el desarrollo
de un marco legal destinado a proteger a las personas en la
movilidad, su uso practico revela serias deficiencias. Existen
discrepancias notables entre los mecanismos establecidos y
entregados creados y entregados. Esta interrupcion normativa
y operativa ha resultado en contradicciones internas,
deficiencias legitimas y superposicion institucional, lo que
afecta directamente la garantia de los derechos. El Tribunal
Constitucional Ecuador ha advertido este problema en una
serie de decisiones. En la sentencia 2533-16-EP/21, declard
la ilegalidad de la detencion administrativa de la inmigracion
precisamente debido a la falta de una norma clara, lo que
demuestra la fragilidad de los procedimientos actuales en
un contexto real (Corte Constitucional del Ecuador, 2021ac¢c).

Del mismo modo, en la sentencia 1214-18-EP/22, el tribunal
dictamind que preservar a los migrantes en areas futuras
sin garantias minimas habia violado el derecho a la libertad
personal y el proceso correcto (Corte Constitucional del
Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, 2022). En
otra decision reciente, 212-20-EP/24, |a falta de protocolos
diferenciados y efectivos fue reconocida por la proteccion
de ninas, nifos y adolescentes migrantes no acompanados,
lo que representa un fracaso institucional grave (Corte
Constitucional del Ecuador, 2024).

Estas decisiones legales no solo confirman que el marco
legal no esta formulado correctamente, sino que también
muestra como las desventajas estructurales, desde la falta de
coordinacion interurbana hasta la falta de recursos técnicos
apropiados, evitan el ejercicio de derechos garantizados
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especificos. El resultado es que muchos de estos derechos,
que tedricamente disfrutan de un reconocimiento legal
completo, se vuelven inalcanzables para aquellos que
enfrentan las circunstancias mas importantes. Por lo tanto,
la distancia entre la norma y su cumplimiento no es solo un
problema legal, sino también una falla sistematica en una
posicion que garantiza la proteccion efectiva y especifica de
la poblacion migrante.
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V 4

CAPITULO

Hacia un sistema garantista de movilidad

v

humana: desafios y propuestas de

transformacion

9.1. Brechas entre la
normativa migratoriay
su aplicacion

El pensador John Locke,
reconocido como uno de los
representantes del empirismo
inglés, condensaba una de
las ideas fundamentales
de su razonamiento legal
al formular la siguiente
afirmacion: “Si no existe ley,
no existe libertad” (Locke,
2005, p. 57); de esta manera,
se establecia que el derecho
no es meramente un conjunto
de reglas, sino un instrumento
para asegurar la dignidad
de los seres humanos. Al
observar  meticulosamente
las  politicas  migratorias
vigentes, nos topamos con
una realidad perturbadora;
jcuanto  se acerca esta
premonicion?

Disimiles  historias  vivas
sustentan el analisis critico-
juridico a la Ley Organica
de Movilidad Humana
del Ecuador (Asamblea
Nacional de la Republica
del Ecuador, 2017) y su
Reglamento (Presidencia de
la Republica del Ecuador,
2022b); O. R., es ciudadana
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cubana residente permanente en Ecuador, obtuvo su visa por
amparo en familiar residente permanente (articulo 87) en el
ano 2016 y mantuvo sus derechos segun la Ley Organica de
Movilidad Humana del Ecuador antes de ser reformada, en
aquel momento el articulo 65 referido a la continuidad de la
residencia planteaba su derecho a permanecer fuera del pais
por cinco anos después de su segundo afio de residencia
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

En el aflo 2021 se realizd una reforma parcial a la Ley
Organica de Movilidad Humana del Ecuador (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017) y uno de los
articulos reformados fue el articulo 65 que cambié de cinco a
dos afios la permanencia fuera del Ecuador a los residentes
permanentes, en 2025 O. R. se persond a realizar un tramite
por vencimiento de cédula de identidad ante las autoridades;
se le informdé que habia perdido su visa por permanecer tres
anos fuera del pais a partir del 2022, se le notificé una multa
por irregularidad migratoria del 50% de un salario basico y
se le comunico debia abandonar Ecuador.

Todo lo anterior contrario a o que plantea la Constitucion
en su articulo 11 numeral 8, que establece el principio de
no regresividad en materia de derechos (Asamblea Nacional
Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008); y el articulo
14 del Codigo Orgéanico Administrativo que plantea que toda
actuacion de la administracion publica debe estar sometida
a la Constitucion, los tratados internacionales, la ley, los
principios juridicos y la jurisprudencia aplicable (Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, 2017).

Mediante un proceso administrativo de apelacion se realizo la
anulacion del acto administrativo y la multa; pero debid pagar
abogado y por meses sufrir el impacto socioemocional tanto
ella como su familia de la posible separacion y el abandono
del pais. En la actualidad muchos migrantes sufren las
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consecuencias de una reforma legal que no fue socializada
correctamente y es interpretada sin apego a la jurisprudencia.

L.M.y D.C., son médicos de nacionalidad cubana que fueron
enviados a Venezuela por el gobierno de Cuba a trabajar
en el afio 2019, lograron que su hija menor de edad fuera
autorizada a visitarlos y aprovechando desertaron de la
mision meédica y cruzando fronteras llegaron a Ecuador
pidiendo refugio alegando explotacion laboral, les fue negado
y quedaron viviendo irregular en el pais con trabajo precario y
sin acceso a servicios fundamentales; durante su estancia en
el pais naci6 una hija ecuatoriana; acogiéndose a un acuerdo
ministerial del afio 2020 (Ministerio de Relaciones Exteriores
y Movilidad Humana de Ecuador, 2022) y luego de contar
con representacion letrada lograron regularizarse; pero la
hija menor de edad de nacionalidad cubana sigue irregular,
el acuerdo ministerial no la contempla y el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana haciendo uso de
su discrecionalidad no ha aceptado las opciones sugeridas
gue son opciones apegadas a la ley para solucionar, hoy se
continla el proceso con pocas esperanzas y atendiéndose
gratuitamente porque sus padres no cuentan con recursos.

M.C. es venezolana, entrd por frontera sin sellar pasaporte
en el ano 2021, se acogid en 2022 al Decreto Ejecutivo
N.° 436, mediante el cual se establecio la creacion de la
Visa de Residencia Temporal de Excepcion por Razones
Humanitarias para venezolanos (Presidencia de la Republica
del Ecuador, 2022b), al llegar el vencimiento de su visa
aplicé para la renovacion como indica el propio decreto;
pero su pasaporte se vencio, Ecuador y Venezuela no tienen
relaciones diplomaticas y por ende consulados, no pudo
renovar pasaporte y nuevamente esta irregular.

M.C., por su parte, es ciudadana cubana, médico de profesion
y luego de vivir 14 anos en Ecuador obtuvo su naturalizacion
por carta (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b)
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a finales del 2024, pero nunca le comunicaron que tenia que
realizar el proceso de marginacion de visa (articulo 104) a sus
hijos de 21y 24 anos estudiantes universitarios; al personarse
estos ante las autoridades para solicitar cambio de cédula
de identidad por renovacion les comunicaron que estaban
irregulares por la no realizacion del proceso de marginacion
en el tiempo establecido y que el desconocimiento no los
exoneraba, debian abandonar el pais; hoy se encuentran sin
solucion con la posibilidad de no graduarse o perder sus
carreras por no contar con cédulas vigentes y encontrarse
irregulares (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

A.L. es una ciudadana cubana, se amparo6 en su cufiada por
grado de afinidad (articulo 87) en el afio 2022 desde su pais
de origen, por falta de conocimiento solicitd la visa de amparo
a sus ninos menores de edad la cual le fue negada por no
ajustarse a lo establecido en ley, por lo que nunca entro al
Ecuador; su visa dej6 de ser valida por incumplimiento de
la continuidad de la residencia (Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2017), en marzo de 2025 su esposo
que se encontraba en Ecuador cambi6 de categoria migratoria
para poder amparar a sus hijos y le fue concedida la visa,
pero ella no pudo entrar por no tener visa y al solicitar una
nueva visa le contestan que debe cancelar la visa vencida
porque aparece en el sistema, se dirige como establece la
ley al consulado (articulo 111) y le informan que no realizan
el proceso, que es en Ecuador, su esposo se persona en el
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana y le
comunican que es en el consulado (articulo 111); aun espera
poder cancelar una visa que no es valida pero esta vigente
en el sistema para la reunificacion familiar, sigue en Cuba con
sus hijos (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

M.A., junto con M., con J., J. y muchos mas que harian
interminable la lista, son ciudadanos cubanos; entraron por
frontera sin sellar pasaporte lo que los convierte en migrantes
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irregulares, ellos se presentaron a refugio y les fue denegado
ya que se evalud que la situacion del pais de origen no pudo
ser encuadrada dentro de los preceptos establecidos en
la Declaracion de Cartagena (Coldoquio sobre Proteccion
Internacional de Refugiados en América Central, México y
Panama, 1984) y no existir un fundado temor de persecucion
ni un agente persecutor véalido acorde a la definicion de
refugiado establecida en la Convencion de Ginebra de 1951
(Naciones Unidas, 1951) y su Protocolo Adicional (Naciones
Unidas, 1967); pero la realidad es que asentaron sus vidas
en Ecuador, tienen familia, conyuges y estan en situacion
de irregularidad con empleos precarios 0 sin acceso por su
condicion legal y el temor de poder ser deportados con la
consiguiente separacion familiar.

E.R. llegd al Ecuador como turista (articulos 96, 97) en 2021
y realiz6 cambio de categoria migratoria para una visa de
residencia temporal de trabajo bajo relacion de dependencia
(articulo 61), al cumplirse los 21 meses de residencia
temporal y solicitar la residencia permanente por tiempo de
permanencia (articulo 84) conoce que se encuentra irregular
porgue su empleador la desafilié del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y le cerr6 el contrato; actualmente con una
vida proyectada en el pais, es un numero mas en la lista
de los irregulares (Presidencia de la Republica del Ecuador,
2022b).

R.P., llegd a Ecuador en el afio 2016, obteniendo una visa
de trabajo de residencia permanente bajo relacion de
dependencia contratado en una plaza como trabajador
general y amparé a sus dos hijos y esposa; en el ano
2017 dentro de la misma empresa es promovido a gerente
general lo que le permite un nivel econémico hasta la fecha
aceptable; en diciembre del 2024 comienza su proceso
de naturalizacién por carta (articulo 121) y es requerido en
marzo de 2025 que se encuentra irregular porque al haber
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cambiado de actividad (articulos 84 y 123) perdid el hecho
generador de su visa, le dan como solucion salir del pais y
solicitar visa desde el exterior, pero es cubano y entonces
tendria que regresar a Cuba al no contar con visa a otro pais;
su situacion trasciende a su familia que por ser amparados
han perdido también su visa, tiene casa, auto y es gerente de
una empresa de comunicaciones pero se encuentra irregular
(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b).

Analizando la vulneracion de derechos y la falta de seguridad
juridica de los migrantes en Ecuador como resultado de
la actual normativa en materia migratoria; no pensamos
que puedan existir contradicciones entre el garantismo vy
la seguridad nacional si nos basamos en la existencia de
derechos propios de la naturaleza humana y doctrinalmente
habla de derechos anteriores a los derechos humanos y
naturales establecidos por la sociedad, por lo que la normativa
estatal solo debe considerar la ética y la moral asi como con
el derecho natural que busca el orden vy la justicia en funcion
del ser humano.

Aun cuando desde la critica se plantea que la naturaleza no
es inmutable y puede concebirse de diferentes maneras, lo
cual es cierto; también es cierto que los Derechos Humanos
son inherentes a los seres humanos y nacen con las personas,
por lo que no pueden vulnerarse. Justo entonces el Estado
tiene que encarar el problema desde una amplia perspectiva
y Pérez (2004) define a los Derechos Humanos como “un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad
y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional
e internacional” (p.233).

Siendo la seguridad juridica uno de los valores que se
propone alcanzar todo ordenamiento juridico, su ausencia
0 desviacion se contrapone a las normas de los Derechos
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Humanos elementales y la propia Constitucion en el articulo
82 (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de
Ecuador, 2008) proclama el derecho a la seguridad juridica,
y expresa que se fundamenta en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas previas, aplicadas por
los jueces competentes, es esta la verdadera ley, entonces
cuando se deja de aplicar la Constituciéon o cuando se
dictan reglamentos invadiendo potestades privativas del
poder legislativo que crean, modifican o extinguen derechos
u obligaciones, se esta contrariando el orden jerarquico de
aplicacion de las normas, y el principio de legalidad.

Ignorar las realidades que se presentan significa no entender
que la regulacion sobre la inmigracion en Ecuador, en
lugar de ser un conjunto de reglas logicas, coherentes y
que ofrezcan garantias, se ha convertido para muchos en
un entorno de confusion, dolor y abandono por parte de
las instituciones. Las historias que se comparten son mas
que simples historias, son pruebas contundentes de un
sistema que castiga la falta de conocimiento legal, impone
cargas burocraticas excesivas y sanciona, incluso, las
intenciones sinceras. En este contexto, decir que existe
seguridad juridica suena casi como un sarcasmo, ya que
la interpretacion de las autoridades reemplaza a la ley, las
reformas no se explican adecuadamente y el Estado pasa
de ser un protector a convertirse en un obstaculo. Por eso,
es fundamental recuperar el verdadero sentido del derecho
como herramienta de justicia, como limite al poder y como
defensa de la dignidad humana.

No se trata de minimizar la supervision migratoria, sino de
recordar que ninguna politica publica puede ser justificada si
se dafian los derechos de las personas. Como sefialé Locke
(2005), “la libertad no existe sin la ley” (p. 57), pero también
es verdad que, sin justicia, la ley se vuelve un instrumento
inoperante. Si se pretende ser consecuentes, debe realizarse
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una reforma significativa, participativa y que garantice sus
politicas migratorias, devolviendo al derecho su funcion
protectora y asegurando que nunca mas una visa, un tramite
o la ignorancia lleven a alguien al despojo o al silencio.

El estudio de la movilidad humana en Ecuador permite
advertir una realidad que trasciende la formulacion abstracta
de derechos y principios. La existencia de un marco
constitucional y legal orientado a reconocer y proteger a
las personas en movilidad humana constituye, sin duda, un
avance significativo; sin embargo, la verdadera eficacia de
ese reconocimiento depende de la manera en que las normas
son interpretadas, aplicadas y traducidas en procedimientos
concretos.

El analisis de la normativa ecuatoriana en materia de movilidad
humana permite identificar avances importantes, pero
también deficiencias estructurales que inciden directamente
en la seguridad juridica, en el ejercicio de los derechos vy
en la relacion entre las personas en movilidad humana y las
instituciones encargadas de regular su situacion.

El examen dogmatico-critico, acompanado del estudio de
casos y de la praxis administrativa, permite reconocer tanto
los aciertos como las dificultades que todavia persisten en
el sistema. De esta lectura surge una cuestion central: no
basta con que los derechos estén reconocidos formalmente
si los procedimientos destinados a hacerlos efectivos
terminan convirtiendose en obstaculos para su ejercicio.
Las consideraciones que siguen recogen los principales
hallazgos derivados de este andlisis y, a partir de ellos,
plantean propuestas dirigidas a fortalecer el marco juridico
e institucional ecuatoriano. El propdsito no es solamente
identificar aquello que debe ser corregido, sino también
sefialar caminos posibles para construir un sistema de
movilidad humana que ofrezca mayor claridad normativa,
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seguridad juridica, eficiencia administrativa y proteccion
efectiva de los derechos humanos.

Aun cuando la Ley Organica de Movilidad Humana del
Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2017) reconoce en sus principios el derecho a migrar y plantea
garantias de igualdad, seguridad y no discriminacion, en
concordancia con el articulo 40 de la Constitucion (Asamblea
Nacional Constituyente de la Republica de Ecuador, 2008); se
ha evidenciado que a pesar de encontrarse como normativa
segun lo establecido en el principio de universalidad
consagrado en instrumentos como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1948) y la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1990), se aprecian deficiencias en su
operatividad administrativa, exceso de discrecionalidad y
obstaculos burocraticos en la obtencion de documentacion
y sus tiempos de validez que en la practica se sitian como
barreras.

La estructura normativa de la Ley Orgéanica de Movilidad
Humana del Ecuador y su Reglamento pese a su espiritu
innovador, adolece de una falta de precision conceptual y
técnica, que se revela en inconsistencias de técnica legislativa,
con disposiciones reglamentarias que introducen requisitos
no previstos en la Ley, vulnerando el principio de jerarquia
normativa (Corte Constitucional del Ecuador, 2024, 2025);
lo cual unido a la amplitud de conceptos como seguridad
nacional u orden publico abre la puerta a interpretaciones
discrecionales, potencialmente lesivas para el derecho a la
libre circulacion.

Las contradicciones y vacios se ocupan con criterios
discrecionales de la administracion; asunto que se observa
en los procedimientos de regularizacion y visados, donde la
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imposicion de requisitos no previstos en la ley restringe, de
hecho, derechos formalmente reconocidos. En el caso del
Reglamento (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2022b)
este termina desvirtuando el espiritu garantista de la ley al
enfatizar de manera excesiva en el aspecto administrativo
y de control; generando disposiciones que, en la practica,
funcionan como barreras para el acceso a derechos. La
incoherencia entre la ley y el reglamento no es un asunto
meramente técnico: “impacta directamente en la vida de
miles de personas en situacion de movilidad, construyendo
procedimientos opacos y engorrosos para obtener un estatus
legal en el pais” (Ramirez, 2019, p. 210).

La eficacia de la Ley Organica de Movilidad Humana
del Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, 2017) depende en gran medida de la capacidad
institucional para aplicarla. No obstante, se aprecia la escasa
preparacion de los funcionarios publicos relacionados con
los temas migratorios, la deshumanizacion de los procesos al
implementarse el sistema digital, que no permite el intercambio
y presenta errores que su explicabilidad no logra desentranar
a los usuarios, impactando de tal manera, en la correcta
tramitacion de solicitudes de visa, refugio o regularizacion.
Esta limitacion ha derivado en demoras administrativas que,
en ciertos casos, configuran violaciones indirectas a derechos
humanos, al impedir el acceso oportuno a procedimientos
establecidos.

En lo estructural existen falencias entre la armonizacion
de la Ley Orgéanica de Movilidad Humana del Ecuador y
su Reglamento, generando inseguridad juridica; excesiva
utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en materia
de control migratorio; no existencia de mecanismos de
evaluacion periddica de impacto de las politicas migratorias y
su efectividad e insuficiente regulacion sobre procedimientos
expeditos y garantistas para protecciéon internacional.
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La existencia de acuerdos regionales, como el Acuerdo sobre
Residencia para Nacionales de los Estados Parte del Mercado
Comun del Sur y Estados Asociados (Mercado Comun del
Sur, 2002), constituye un instrumento relevante para facilitar
la movilidad regional. No obstante, persisten obstaculos
relacionados con el reconocimiento de titulos, la solicitud de
visados de residencia y la realizacion de tramites por parte
de ciudadanos ecuatorianos que no siempre encuentran
una respuesta homogénea en los paises miembros. También
resulta insuficiente la articulacion interna entre el Ministerio
de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, el Ministerio
del Interior y otras instituciones, lo que repercute en una
aplicacion fragmentada de la politica migratoria (Consejo de
Proteccion de Derechos del Distrito Metropolitano de Quito,
2018).

La ausencia de salas judiciales especializadas en materia
migratoria en un pais receptor de migrantes y situado en el
contexto de importantes flujos de movilidad humana puede
generar desafios para la seguridad juridica y la uniformidad
de las decisiones judiciales. La interpretacion y aplicacion de
la Ley Organica de Movilidad Humana y de su Reglamento
corresponde, en NnUMerosos casos, a jueces que atienden
materias diversas y que pueden no contar con formacion
especializada en derecho migratorio. Esta situacion puede
favorecer diferencias interpretativas y criterios disimiles
entre organos jurisdiccionales, con posibles repercusiones
sobre la proteccion de derechos fundamentales de las
personas migrantes, entre ellos el acceso a la proteccion
internacional, la regularizacion migratoria y las garantias
frente a procedimientos de deportacion. Particular relevancia
adquiere el principio de no devolucion, conocido como
non refoulement, que impide devolver a una persona a un
territorio donde exista riesgo para determinados derechos
fundamentales y que ha sido desarrollado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2013). Asimismo, la
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falta de especializacion puede repercutir en la duracion vy
complejidad de los procedimientos, debido a que el analisis
de asuntos migratorios exige conocer un marco normativo
especifico, asi como los estandares internacionales aplicables
a la movilidad humana y a la proteccion internacional.

A esta realidad se suma una cuestion que merece especial
atencion: la formacion juridica especializada en derecho
migratorio. La limitada presencia de contenidos especificos
sobre movilidad humana y derecho migratorio en la formacion
universitaria puede restringir la preparacion de los futuros
profesionales del derecho para litigar, asesorar, defender
derechos o intervenir judicialmente en asuntos relacionados
con la migracion. Esta carencia adquiere mayor relevancia
ante la creciente complejidad de los procesos de movilidad
humana y la necesidad de interpretar de manera articulada
la legislacion nacional, los instrumentos internacionales de
derechos humanos vy los estandares desarrollados por los
érganos del Sistema Interamericano. Por ello, fortalecer la
formacion académicay la especializacion profesional en esta
materia contribuiria a mejorar la capacidad de respuesta del
sistema juridico frente a las necesidades de las personas
migrantes y a reducir las diferencias interpretativas derivadas
del desconocimiento o de la insuficiente preparacion en un
campo juridico que ha adquirido una importancia creciente
en Ecuador y en el contexto regional.

9.2. Reforma del marco juridico de la movilidad
humana

El catedratico de Derecho Europeo y de Inmigracion en la
Universidad de Bristol, Acosta (2012), plante6 que “el mayor
desafio para los Estados latinoamericanos no radica en el
reconocimiento abstracto de derechos, sino en la construccion
de mecanismos gue hagan posible su realizacion practica”
(p. 145). Esta afirmacion resulta particularmente pertinente
para el caso ecuatoriano. El desafio consiste en transformar
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el reconocimiento formal de derechos en garantias concretas
y procedimientos capaces de responder a las necesidades
de quienes se encuentran en situacion de movilidad humana.
Desde esta perspectiva, resulta necesario considerar varias
lineas de transformacion.

* Una reforma integral de la Ley Organica de Movilidad
Humana

La primera propuesta consiste en realizar una reforma integral
delaLey Orgéanica de Movilidad Humana orientada a fortalecer
la seguridad juridica y la proteccion efectiva de los derechos.
Esta reforma deberia consolidar el principio de no devolucion
con caracter inderogable en los procesos administrativos
y judiciales; reconocer expresamente la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
fuente obligatoria de interpretacion; establecer vias de
regularizacion migratoria claras y expeditas, con plazos
razonables y sin discrecionalidades indebidas; incorporar un
capitulo especifico de proteccion de grupos en situacion de
vulnerabilidad (nifios, nifias y adolescentes no acompafados,
mujeres victimas de trata, personas con discapacidad) (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014). No se trataria
Unicamente de reformar disposiciones aisladas. La finalidad
deberia ser construir una arquitectura normativa coherente,
en la que los derechos reconocidos por la Constitucion y por
los instrumentos internacionales encuentren procedimientos
eficaces para su realizacion.

+ Un Reglamento al servicio de la Ley

La segunda transformacion debe producirse en el ambito
reglamentario. Una vez redefinida la ley, corresponde
reformar el Reglamento para que cumpla efectivamente su
funcion de desarrollar y hacer operativa la norma superior. El
Reglamento debe convertirse en un mecanismo articulador
y operativo que garantice los derechos y deberes de las
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personas ecuatorianas y extranjeras comprendidas dentro
del ambito de la normativa; establecer mecanismos efectivos
de apelacion frente a los actos administrativos migratorios;
eliminar los excesos discrecionales de la Administracion;
fortalecer los mecanismos de control institucional; y establecer
protocolos obligatorios con enfoque de género y proteccion
de la nifiez. “Un reglamento no puede convertirse en un filtro
que desvirtue el contenido de la ley que pretende desarrollar”
(Ramirez, 2019, p. 210). La funcion reglamentaria debe ser,
por tanto, la de facilitar la aplicacion de la ley y no la de
introducir obstaculos que terminen restringiendo derechos
que la propia norma legal reconoce.

9.3. Especializacion juridica e institucional en
materia migratoria

Una tercera propuesta consiste en incorporar la asignatura
de Derecho Migratorio en las Facultades de Derecho,
tanto publicas como privadas, del Ecuador. La formacion
especializada permitiria fortalecer la sostenibilidad del
sistema juridico ecuatoriano en materia de movilidad humana,
derechos humanos y derecho internacional. Al mismo tiempo,
contribuiria a formar una generacion de juristas capaces de
comprender y articular adecuadamente la soberania estatal,
el seguritarismo y el garantismo con el respeto a los derechos
humanos de las personas en movilidad (Basch, 2017, p.
332). La especializacion académica no debe entenderse
como un elemento accesorio. La calidad de las decisiones
administrativas y judiciales depende, en buena medida,
de la preparacion de quienes tienen la responsabilidad de
interpretar y aplicar la normativa.

+ La especializacion judicial en materia migratoria

Laconformacion de salasjudiciales o secciones especializadas
en derecho migratorio constituiria otro paso significativo para
fortalecer la justicia ecuatoriana. Una estructura de esta
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naturaleza podria llevar al sistema judicial ecuatoriano hacia
un mayor nivel de especializacion, calidad y garantismo en la
region. Un referente Util se encuentra en Argentina, donde los
casos vinculados con la situacion migratoria son conocidos
principalmente por el Fuero Contencioso Administrativo
Federal, en el que existen secciones especializadas que suelen
atender recursos y acciones contra decisiones de la Direccion
Nacional de Migraciones. Estas secciones permiten que los
tribunales cuenten con un tratamiento especializado de las
cuestiones migratorias, garantizando el acceso a la justicia 'y
el debido proceso en materia de derechos de los migrantes
(Procuracion General de la Nacion, 2023). La especializacion
judicial permitiria, ademas, reducir la dispersion interpretativa,
favorecer decisiones mas consistentes y contribuir a que
los derechos de las personas en movilidad humana sean
examinados desde una perspectiva que integre la legislacion
nacional, la Constitucion y los estandares internacionales.

+ Una defensa publica especializada

La creacion en la Defensoria Publica de Ecuador de
un departamento o seccion especializada en derecho
migratorio, lo que permitiria el acceso gratuito a una defensa
y a representacion capacitada y efectiva a las personas
en movilidad humana sin recursos para la contratacion
de abogados en libre ejercicio. La asistencia juridica
especializada resulta particularmente relevante en aquellos
procedimientos en los que una decision administrativa
puede determinar la regularizacion, permanencia, proteccion
internacional o salida de una persona del territorio ecuatoriano.

9.4. Estrategias para el fortalecimiento de la
gestion de la movilidad humana

Las recomendaciones que se presentan como resultado de
la investigacion realizada se derivan directamente de estas
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conclusiones y buscan servir como instrumentos de mejora
normativa, institucional y operativa.

+ Capacitacion permanente de los funcionarios publicos

Resulta necesaria la implementacion de programas de
capacitacion obligatoria dirigidos a los funcionarios publicos
qgue intervienen en materia migratoria, con especial énfasis
en derechos humanos y perspectiva de género.

La adecuada formacién de quienes aplican cotidianamente
la normativa es una condicion indispensable para reducir
la discrecionalidad, mejorar la calidad de las decisiones y
garantizar un trato digno a las personas en movilidad humana.

 Creacion de un Observatorio Nacional de Movilidad
Humana

También resulta pertinente la creacion de un Observatorio
Nacional de Movilidad Humana, integrado por universidades,
la Defensoria del Pueblo, la Defensoria Publica de Ecuador
el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, el
Ministerio del Interior y Policia Nacional y otras instituciones
vinculadas con el tema.

Este organismo podria contribuir al seguimiento de las politicas
publicas, a la identificacion de obstaculos administrativos, a la
evaluacion de la aplicacion de la legislacion y a la formulacion
de recomendaciones dirigidas a fortalecer la proteccion de
los derechos de las personas en movilidad humana.

Mas que un o6rgano de caracter meramente consultivo,
deberia constituirse en un espacio permanente de
observacion, analisis y generacion de propuestas, capaz
de vincular la experiencia institucional con el conocimiento
producido desde la academia y desde las organizaciones
especializadas.

La movilidad humana va mas alla de lo estrictamente legal,
encierra historias de vida, suefios y familias que buscan un
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porvenir digno. Las normas y los procedimientos migratorios
alcanzan su verdadero valor Unicamente cuando protegen
la justicia, la dignidad y los derechos de quienes cruzan
fronteras. Las propuestas planteadas no deben entenderse
unicamente como sugerencias técnicas dirigidas a modificar
disposiciones legales o administrativas. Constituyen, ante
todo, una invitacion a mirar la movilidad humana desde una
perspectiva en la que el Derecho cumpla su funcion esencial:
proteger a la persona frente al poder y garantizar que los
procedimientos del Estado estén al servicio de los derechos
y No se conviertan en obstaculos para su ejercicio.

El Estado ecuatoriano tiene ante si el desafio de fortalecer
sus instituciones, armonizar su normativa y construir un
sistema de movilidad humana que combine adecuadamente
la potestad estatal de regular los flujos migratorios con las
obligaciones constitucionales e internacionales de proteccion
de los derechos humanos. Tal como sefaldé Juan Pablo Il, la
emigracion es una llamada a la solidaridad y a la fraternidad
universal, recordandonos que la legislacion debe ser mas que
un conjunto de reglas; debe traducirse en medidas concretas
que protejan a los migrantes y reconozcan su humanidad.

El verdadero desafio, entonces, no consiste Unicamente
en contar con una Ley Organica de Movilidad Humana del
Ecuador; sino en conseguir que ambos instrumentos se
conviertan en herramientas efectivas de justicia, equidad y
oportunidades reales para todas las personas que dependen
de ellos. Porque el Derecho alcanza su maxima expresion
no cuando simplemente proclama derechos, sino cuando
consigue hacerlos realidad.
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La migracion constituye uno de los desafios humanos, sociales, politicos
y juridicos contemporaneos. Este libro analiza la movilidad humana desde i3
una perspectiva critica, entendiendo al migrante como sujeto de derechos

y no Unicamente como objeto de control estatal. Desde una vision histoérica, ‘
filosdfica y juridica, se examina la evolucion de los procesos migratorios
en América, la relacion entre migracion, moral, religion y derecho,
asi como el desarrollo de instrumentos internacionales destinados a
proteger a las personas migrantes en movilidad humana. El estudio
concentra especial atencion en Ecuador y en su marco constitucional
y legal, particularmente en la Ley Organica de Movilidad Humana y su
Reglamento. El andlisis evidencia una distancia entre el reconocimiento
formal de derechos y su efectiva aplicacion. Persisten obstaculos
burocraticos, excesiva discrecionalidad administrativa, deficiencias
de coordinacion institucional, vacios normativos y dificultades para
garantizar igualdad, no discriminacion, integracion y seguridad juridica.
Estas limitaciones afectan a los grupos en situacion de vulnerabilidad.
Mediante el derecho comparado, el andlisis jurisprudencial y casos,
se confronta la realidad ecuatoriana con experiencias de Argentina y
Estados Unidos, identificando buenas practicas. La obra sostiene que
una politica migratoria legitima no puede reducirse al control fronterizo,
sino que debe armonizar soberania estatal y derechos fundamentales. En
consecuencia, se proponen reformas orientadas a fortalecer la seguridad
juridica, simplificar procedimientos, limitar la discrecionalidad, mejorar
la coordinacién institucional y garantizar una proteccion efectiva. Su
proposito fundamental es contribuir a un derecho migratorio mas humano,
coherente, garantista y comprometido con la dignidad, la justicia y la

realidad de quienes migran.
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