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FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Centro de Derechos Humanos

Quito, 17 de noviembre de 2013

Doctor

Diego Garcia Sayan
PRESIDENTE DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
San José, Costa Rica

Sefior Presidente:

El Centro de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador tiene el
agrado de dirigirse a usted para hacerle llegar informacion adicional referente al tramite
de la Opinidn Consultiva sobre La Proteccion de los Derechos de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes migrantes.

ANTECEDENTES
a. Presentacion del AmicusCuriae.

El AmicusCuriae fue presentado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) con fecha 17 de febrero de 2012, por el Centro de Derechos Humanos de
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador (PUCE) en relacidn a las “medidas posibles de
ser adoptadas respecto de nifos y nifias, asociada a su condicién migratoria, o a la de sus
padres”. En este documento se desarrollé y se expuso ante la Corte IDH, de manera
extensa y detallada, el estatus juridico de nifias y nifios en situacidn de movilidad humana
en el Ecuador, con una valoracién material sobre el acceso al ejercicio de derechos
vinculada a la condicién migratoria; derechos como el derecho a la vida, a la integridad
personal, a la salud, a la educacion, al libre transito, a tener una identidad, a la familia,
entre otros. Asimismo, en tal documento, se realizé una evaluacion estadistica real sobre
los problemas que enfrenta el Ecuador al no disponer de una proteccion estatal efectiva
(legislacion deficiente y compleja) y al mantener una politica publica mal encaminada
respecto de la tutela y garantia de los derechos de nifios y nifias migrantes en el Estado
ecuatoriano, que, a la postre, ha generado contingentes tan graves como la trata, el
tréfico, la explotacién sexual, condiciones atentatorias a los derechos de nifias y nifios en
refugio e inclusive deportaciones ilegales o arbitrarias de sus progenitores o su familia en
general.

a. Participacion en la Audiencia Publica del Periodo de Sesiones No. 48 de la Corte
IDH

La Profesora Adriana Monesterolo Lencioni, participé como representante del Centro de
Derechos Humanos de la PUCE en la Audiencia Publica, celebrada el 9 y 10 de octubre de
2013, dentro del 482 Periodo de sesiones de la Corte IDH realizada en México D.F., a
propodsito de la solicitud de Opinién Consultiva solicitada por los Estados de Argentina,
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Brasil, Paraguay y Uruguay referente a nifiez migrante. En su intervencidn, describié cémo
la Constitucidn ecuatoriana reconoce, de manera integral, los derechos de nifias y nifios
dentro del Estado y algunos avances, no los suficientes, en materia de refugio de personas
extranjeras en el pais, como el de no ser discriminados en ninglin momento o tiempo por
su condicién migratoria, lo que ratifica el compromiso y respeto de la dignidad de las
personas. Se valord el esfuerzo de planificacién del gobierno ecuatoriano en la
transversalizacion de los derechos humanos en la formulacidn de las politicas publicas; sin
embargo se insistid en la responsabilidad del Estado en garantizar el principio de
efectividad de los derechos que se presenta como un desafio. Se refirié también en el
sentido que se necesita la formulacion de politicas publicas proactivas que afecten a las
situaciones estructurales que son causa de la migracion forzada y no sean respuestas
meramente coyunturales con evaluaciones diligentes sobre la inversién publica en el
tema.

Enfatiz6, ademas, en que las obligaciones de garantia, cumplimiento y respeto exigen
mecanismos y medidas efectivas de proteccion especial e integral, asi como de
prevencion, orientadas a evitar un dafo. Se acoté que se debe contar con sistemas de
proteccion efectivos que garanticen la integralidad de la atencién con servicios de apoyo a
la familia y asistencia domiciliar que garanticen el derecho a la unidad familiar.

Sobre las familias migrantes, se informd que debe protegerse desde un enfoque de
derechos en particular en aplicacion principal del interés superior del nifio, en tal virtud, el
Estado debe impedir politicas publicas o normas que impidan el ejercicio efectivo de los
derechos de nifos, nifias y adolescentes por estar en situacidn migratoria asi como
redefinir la legislacion secundaria para que esté acorde a las normas constitucionales en
relacion a la regularizacién migratoria.

Referente a las familias refugiadas, se recomendd la adopcién de procedimientos en
funcién del principio de buena fe teniendo en cuenta el contexto politico y de seguridad
del pais que provienen las personas solicitantes; ademas se insté para cambiar la carga de
la prueba que actualmente recae en las personas solicitantes de refugio. Finalmente, se
enfatizé que los procedimientos administrativos en relacién a la condiciéon migratoria de
nifios, nifias y adolescentes sean asequibles, no engorrosos ni complejos, que aseguren los
derechos y se evite, ademds, con una actuacidén estatal eficiente que los nifios, nifias y
adolescentes no acompafiados sean sujetos de trata, trafico y explotacién sexual.

METODOLOGIA

Del estudio realizado, en relacidn al levantamiento de informacion sobre los estandares y
principios aplicables en referencia al estatus juridico y factico de las nifias y nifios en casos
resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en contra de
algunos Estados parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), nos
ha llevado a poder materializar, de manera concreta, la respuesta a la pregunta nimero 1*
planteada por la Corte IDH para la eventual realizacién de la Opinién Consultiva N° 20.

PREGUNTA No. 1: Sobre si conviene que la Opinién Consultiva se refiera a principios pro ser humano, especialidad e
interés superior del nifio y si conviene que contemple asuntos especificos.
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8. Paralo cual, en el punto 3 del presente documento se hara un andlisis sobre las diferentes

situaciones que se han presentado dentro del Ecuador en referencia a la nifiez migrante.
I.  Mecanismo de Investigacion

Dentro de la Catedra “Fundamentos de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia”,
impartida por la Profesora Adriana Monesterolo Lencioni en la Facultad de Jurisprudencia
de la Pontificia Universidad Catodlica del Ecuador (PUCE), se lograron identificar los
estdndares aplicables al tratamiento garantista de los derechos de los nifos y nifas en los
fallos de la Corte IDH. Este trabajo fue realizado con la colaboraciéon de los docentes y
abogados especialistas en la proteccion de Derechos Humanos: Profesor Mario Melo
Cevallos y el Profesor Efrén Guerrero Salgado, y con la ayuda de los estudiantes de la
mencionada materia. Los resultados de la investigacion fueron sistematizados y plasmados
en una matriz por la Srta. Estefanny Molina Martinez, egresada de la Facultad de
Jurisprudencia de la PUCE, con la colaboracién de la Srta. Maria Alejandra Almeida,
estudiante de sexto semestre de la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE, matriz que se
adjunta a la presente.

Il.  Principio de Interés Superior del Niiio

El parrafo 6 de la Observacién General No. 14 del Comité de los Derechos del Nifio de la
Organizacion de Naciones Unidas, de fecha 29 de mayo de 2013, ha establecido que este
principio tiene un conceptualizacién triple: 1. Es un derecho sustantivo (estatus del nifio
como consideracién primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decisidon sobre una cuestién debatida); 2. Un principio juridico
interpretativo_fundamental (elegir una interpretacién que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio); y, 3. Una norma de procedimiento (que la adopcién
de decisiones incluya una estimacién de las posibles repercusiones en los nifios).

La Corte IDH, por su parte, se ha referido en reiterada Jurisprudencia, como en los Casos
Nifios de la Calle Vs. Guatemala, Hermanos Gémez Paquillauri Vs. Peru y en AtalaRiffo y
Nifias Vs. Chile, que el principio de interés superior del nifio se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Ademas, este
Tribunal ha establecido que la prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida
como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado
e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la CADH cuando el
caso se refiera a menores de edad.

Este principio, evidentemente, se hace extensivo, sin discriminacion alguna, a todos los
nifios, nifias y adolescentes, independientemente de su situacién migratoria o cualquier
otra condicidn social; el mismo que debe ser operativizado y materializado por parte del
Estado en todo el quehacer publico, considerando que atado al interés superior del nifio,
como la Corte IDH lo ha reiterado, se encuentra el efectivo goce de los derechos al
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proyectos de vida, al desarrollo progresivo de derechos, al principio de especialidad, entre
2
otros.

M. Estatus Migratorio de nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador

Migracion Regular

a)

13.

14.

15.

Migracion Regular Interna

Los migrantes internos en el Ecuador provienen, en su mayoria (43,2%) de zonas rurales, el
19,8% de areas urbanas grandes, el 18,1% de zonas urbanas medianas y el 18,8% de dareas
urbanas pequeifias. El destino de los migrantes en su mayoria son areas urbanas. El 73,1%
de los originarios de zonas urbanas se dirigen hacia otras zonas urbanas. De la misma
manera el 76,8% de los procedentes de zonas urbanas intermedias, el 67,5% de los
urbanos pequeiios y el 70,1% que salen de las zonas rurales, encuentran como destino
zonas urbanas®. El 42% de los migrantes han tomado esta decision motivados por
determinantes familiares. El 31% migra por razones de trabajo. En porcentajes menos
representativos se ubican razones como matrimonio (8%), estudio (7%), adquisicién de
inmuebles (4%) salud (3%), ingreso (3%), clima (1%). Las familias, las/os jefes de familia,
nifos, nifas o adolescentes migran sin estar seguras de conseguir un empleo,
simplemente con la esperanza de acceder a un salario méas alto que en la zona de origen”.
Los desplazamientos ocurren desde provincias con menor desarrollo a otras mas
desarrolladas®

Es evidente que esta movilizacién migratoria, a la postre, genera efectos negativos
colaterales, pues las condiciones de vida de estas personas que se han trasladado a zonas
urbanas no les son favorables de una manera eficiente, en razén de que ni los servicios
basicos o los ingresos que perciben se ajustan a sus necesidades principales, mucho
menos al ejercicio efectivo de los derechos como al de educacién, desarrollo integral,
salud, unidad familiar, vivienda que les asisten a los nifios, nifias y adolescentes por su
condicidon de seres humanos. El Estado, no debe actuar en aquiescencia, respecto del
contingente generado a causa de la migracién interna de las familias a las zonas urbanas,
pues la indiferencia y la falta de politica publica o de legislaciéon operativa al respecto,
genera responsabilidad internacional por el incumplimiento de sus obligaciones de
respeto, tutela, garantia y adopcién de medidas para la protecciéon de los derechos
humanos® de estos grupos de atencidn prioritaria.

Asi, por las obligaciones descritas en el parrafo precedente, se reitera la necesidad de
elaborar y ejecutar politicas publicas integrales para garantizar el ejercicio de los derechos
de las familias y los nifios, nifas y adolescentes, en situacién de migracién, considerando
los principios del interés superior de nifio, desarrollo integral, unidad familiar, y
especialidad, de los cuales son titulares dicho grupo.

2Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, pérr. 161. Caso de la Comunidad Indigena Kakmokkasekek Vs.
Paraguay, parr. 211
3FALCONI’, Johana, Migracion Interna en el Ecuador y los Factores Asociados al Mercado Laboral, Tesis, FLACSO, Marzo 2010, pag.

18.
*Ibidem.

¥ Organizacién de Naciones Unidas, Poblacién, medio ambiente y desarrollo, 2001.

SArt. 1.1.

y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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16.

17.

18.

19.
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20.

Migracion Regular Internacional

Entre la poblacion joven, la migracién alcanza un 59,5% del total que ha migrado en el
ciclo 1996-2001 (Ramirez y Ramirez, 2005). El 9% (34.012) de emigrantes son nifios, nifas
y adolescentes, menores de 18 afios. Esta cifra se incrementa, sobre todo en 2002 y 2003
en que los y las emigrantes que se encontraban en Europa, aceleraron la reunificacion
familiar antes de que entrara en vigencia la visa para viajar a dichos paises. De acuerdo
con los datos de la Policia de Migracién de Ecuador, solamente en 2002, salieron y no
regresaron al pais 37.585 menores de 14 afios, de los cuales el 74% viajaron a Espafia.’

El 36% de las mujeres y el 39% de los hombres han dejado al menos un hijo (menor de 18
afios) en el Ecuador. Los migrantes en el exterior son los que en mayor nimero mantienen
hijos en el pais de origen, 44% en el caso de los hombres y 43% en el caso de las mujeres.
En la zona sur del Ecuador, zona de migrantes mas antigua, la separacién entre hijos y
padres podia ser de hasta 15 afios, debido a la dificultad de obtener papeles de residencia
en el pais de destino, lo cual a su vez impide emprender cualquier proceso de
reunificacion familiar por vias regulares.?

Todo esto implica que, debido a causas estructurales en el Estado ecuatoriano,
actualmente, nifios, nifias y adolescentes se encuentren en situacién de vulnerabilidad en
cuanto a no poder permanecer y disfrutar fisicamente de un entorno familiar estable,
gozando del calor de una familia. El Estado ecuatoriano no ha cumplido con sus
obligaciones de garantia del derecho a una reunificacién familiar, en cuanto a que el
estatus migratorio de los padres de familia no se ha visto analizado, ni evaluado en pro de
una regularizacién que permita que los nifios nifias y adolescentes no se queden relegados
de sus hogares y ejerzan de manera efectiva los derechos propios de su condicion.

Los Estado receptores, a su vez, incumplen con sus obligaciones, de proveer a los
migrantes, de manera general, y en especial a los nifios, nifias y adolescentes, el acceso a
los derechos, oportunidades, servicios sociales en igualdad de condiciones que los
ciudadanos nacionales.’

Poblacion Transfronteriza

Los Pueblos Indigenas Transfronterizos son aquellos cuyos territorios ancestrales
quedaron divididos por las fronteras entre paises, por estos limites politico-
administrativos que son divisiones ficticias o artificiales para estos pueblos, pero no sin
consecuencias®. En América Latina existen actualmente 108 pueblos indigenas
transfronterizos, que, para el caso ecuatoriano, encontramos reconocidos™ a los Awd,

"CAMACHO, G. y HERNANDEZ, K. Cambié mi vida. Migracion femenina: percepciones e impactos. Quito: CEPLAES-UNIFEM,

2005.

8FLACSO,ECUADOR: Las cifras de la migracién internacional, Quito, 2006.

*Tomado de: http://www.migrationinformation.org/ Acceso: 15/11/2013

Tomado de:http://www.territorioindigenaygobernanza.com/pueblostransfronterizos.html Acceso: 14/11/2013.

1 Estos pueblos indigenas tranfronterizos han sido reconocidos y apoyados por La Red Transfronteriza para la Defensa de los Territorios
Ancestrales, y en el Ecuador, ademés por las siguientes organizaciones indigenas: Coordinadora Binacional de la Nacionalidad Achuar de
Ecuador y Peri (COBNAEP); Federacion Binacional del Pueblo Sapara de Ecuador y Per(i (FEBPZEP); Pueblo Originario Kichwa de
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21.

22.

Epera, Pasto, Kofan, Sionay Secoyaen la frontera entre Ecuador y Colombia; vy, a
los Shuar, Achuar, Sapara, Kichwa en la frontera entre, Ecuador y Peru.

Estos Pueblos viven una situacion de especial vulnerabilidad con respecto a su Derecho al
Territorio, dado que los limites politico-administrativos de los Estados no se corresponden
con sus territorios ancestrales. Ademas, comiUnmente se ven afectados por la presencia de
militares y conflictos armados®?. Esta vulnerabilidad demanda la adopcién de marcos
juridicos y administrativos especiales y especificos y armonizados entre paises, que
permitan la libre circulacidon de estos Pueblos, y garanticen sus derechos colectivos y, en
este caso, que ademas, se contemplen los derechos propios de la edad y por su condicién
de nifios, nifias y adolescentes indigenas transfronterizos.

El Estado ecuatoriano no puede obviar esta realidad de la existencia de pueblos indigenas
transfronterizos, los mismos que se encuentran conformados por nifios, nifias y
adolescentes que requieren de una apremiante atencion mediante una politica publica
viable y conjunta entre los Estados fronterizos del cual provienen estos grupos indigenas.
El llano reconocimiento legal y constitucional™ de su existencia no garantiza el ejercicio y
tutela de sus derechos, pues si no se cristaliza en acciones afirmativas, se generaria una

doble o triple condicidn de vulnerabilidad.

Migracion Irregular

a.

23.

24.

25.

Refugio

Entre las personas solicitantes de refugio el 23,70% estdn en edad escolar y de las
personas refugiadas el 31,10% estan en edad escolar.™ De lo que se colige que alrededor
del 30% entre solicitantes y refugiados, en promedio, se trata de nifios, nifias y
adolescentes.

Ecuador ha presentado una politica de apertura al refugio en la ultima década. Ante el
incremento de solicitudes, a partir del afio 2000, ha debido disefiar programas para
mejorar el proceso de reconocimiento. Estos programas se han venido impulsando con la
cooperacion financiera y técnica del ACNUR, y sus avances mas significativos han sido:
incremento de personal técnico para el proceso de elegibilidad, mejoramiento de los
sistemas de documentacion y reduccién de los plazos de resolucién de las solicitudes.*

Sin embargo, aunque existen algunos avances, también se han presentado algunos
limitantes bajo la perspectiva de control migratorio y seguridad nacional, que se ha
evidenciado en: 1. La implementacién de formas de control migratorio como la exigencia
del pasado judicial; 2. El incremento de los puestos de control militar y migratorio que
dificultan la movilidad y generan riesgo de deportaciones; 3. La desconfianza de las

Sarayaku (Tayjasaruta); Federacion de la Nacionalidad Cofan del Ecuador (FEINCE); Pueblo Shuar Arutam (PSHA); Federacion de
Centros Awa del Ecuador (FCAE); Federacion Interprovincial de Centros Shuar (FICSH); Confederacion de Nacionalidades Indigenas de
Ecuador (CONAIE); Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana (CONFENIAE); Pueblo Kausak- Sacha;
Nacion Shuar (NASHE).

2y
Ibidem.
3 Art. 7.3 Constitucion de la Republica del Ecuador: Art. 7.- Son ecuatorianas y ecuatorianos por nacimiento: (...) 3. Las personas

pertenecientes a comunidades, pueblos onacionalidades reconocidos por el Ecuador con presencia en las zonasde frontera.
4 Datos del MRECI 4.y ACNUR citados por: citado por: BENAVIDES Ginay CHAVEZ Gardenia, POBLACION COLOMBIANA EN

ECUADOR, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar — Ediciones AbyaYala, 2009.
15INREDH, El Refugio en el Ecuador, Serie de Investigacion No. 10, Quito, 2004, pag. 242.
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personas en el sistema. Como parte de una politica de criminalizacidn esta el tratamiento
en el sistema juridico hacia las familias migrantes que no presenta una estadia conforme a
los requisitos legales del Estado, a quienes e incluso se les aplica medidas como la
privacién de la libertad que vulnera directamente el derecho a la libre circulacién,
exponiendo, ademas, a los nifios, nifias y adolescentes a sufrir dafios fisicos o morales a
causa de su desproteccion, atentando contra el principio de unidad familiar'® y desarrollo
integral'’ de los nifios. Y pese a que se reconoce la ciudadania universal, con la cual,
ninguna persona puede ser considerada ilegal por su condicién migratoria, hay muchos
esfuerzos que debe realizar el Estado para efectivizar los derechos.

Es obligacion imperativa del Estado ecuatoriano cumplir con las disposiciones
constitucionales e internacionales en cuanto a la proteccién, garantia, tutela y respeto de
los derechos de nifos, nifias y adolescentes refugiados, a que no se encuentren con
procedimientos administrativos de “regularizacion migratoria” que afecte su vida, el
derecho a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria en
condiciones normales y se vean desprovistos de garantias minimas de sus derechos,
llevandolos a una revictimizacién de la cual el Unico responsable es el Estado.

Trata de nifos, nifias y adolescentes.

A pesar de que la Constitucién del Ecuador de 2008 (CE) es completamente garantista de
derechos, especialmente a grupos de atencién prioritaria como lo son nifios, nifias y
adolescentes, y que las normas subsidiarias'® pretenden, en teoria, la mayor proteccion,
garantia y tutela de derechos a este grupo; sin embargo, los esfuerzos no han sido
suficientes y se ven reflejados en datos concretos y alarmantes.

El informe mundial sobre trata de personas es realizado por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)™ reconoce al Ecuador como uno de los paises
de origen, transito y de destino de mayor nimero de victimas de trata en Sudamérica. Los
destinos principales de dichas victimas son Colombia y Pert®. Adicionalmente, los
ecuatorianos son el segundo grupo mayoritario de victimas de trata en Colombia. Este
informe indica que entre el 2005 y el 2007, se logré sancionar la explotacién sexual contra
nifios, de los cuales solo existieron 18 sentencias (10 en Pichincha y 8 en Machala -El Oro-)
con penas de entre 6 a 12 afios. Ello se debe a que la trata “es un delito cuya naturaleza
juridica es compleja, es decir, de dificil comprobacidn, existe y afecta a muchos Estados”?".
La mayoria de casos encontrados en el Ecuador sobre este tema fueron de menores de
edad. Sobre los servicios a victimas, se afirma que existe proteccién legal (por partes de

16 Corte

IDH. Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros)Vs. Guatemala, pérr.203; Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 125.;

Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala, parr. 133.
YCorte IDH. Caso de la Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, pérr. 188; Caso de la Comunidad Indigena Kakmokkasekek Vs.
Paraguay, parr. 211.

B pPLAN
RO Supl

NACIONAL PARA EL BUEN VIVIR 2009-2013, publicado en el RO Suplemento144, del 5 de marzo de 2010.Cddigo Penal,
emento 147, publicado el 22 de enero de 1971, reformado por la Ley 2 de Registro Oficial 45, publicada el 23 de junio de

2005.Plan Nacional de Derechos Humanos, Decreto Ejecutivo 1527, RO #346, del 24 de junio de 1998. Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia (CNA), Ley100, RO 737, publicado el 3 de enero de 2003.Cddigo de Trabajo (CT Codificacion 17), RO, Suplementol67
del 16 de diciembre de 2005.

¥ UNODC, Informe Mundial sobre Trata de Personas, Viena 2010, pag. 31.

% |bidem, pags. 65-66; pag. 157

2 AGUIRRE, Galo Blacio. El Delito de Trata de Personas. Publicado en Revista Judicial de Ecuador, 2011.
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ONGs de Quito y Sucumbios). Asimismo, el informe indica que el Instituto del Nifio y la
Familia (INFA) ha repatriado a nifias, nifios y adolescentes de otros paises®.

Entre los factores que favorecen la comision de la trata contra nifios, nifias y adolescentes,
el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia identifica: a) la pobreza (en provincias de
la Sierra central y la Amazonia) especialmente en zonas rurales y marginales en donde
existe mayor vulnerabilidad en cuanto al delito de trata en contra de nifos, nifias y
adolescentes®; b) inequidad hacia mujeres y nifias, falta de escolaridad, demanda de
explotacion sexual y mano de obra barata, en el que segun la Organizacién Internacional
del Trabajo en el Ecuador hay cerca de 25 mil mujeres en la prostitucién, de las cuales 5
200 son nifias y adolescentes, quienes, al mes, perciben salarios superiores a cualquier
empleado. Ademas, el 70% de nifios y adolescentes, sometidos a esta actividad, trabaja en
locales “reglamentados” (clubes nocturnos, bares, discotecas, etc.) y el 30% es obligado a
laborar en calles, plazas y en cuartos alquilados, muchas veces, bajo el control de sus
parejas).

Con todo esto, es imperativo que el Estado, en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales de garantia y respeto®® de los derechos de las personas®, y de personas
con calidad migratoria diversa®®, mas aun si se trata de grupos de atencién prioritaria
como lo son los nifios, nifias y adolescentes que son presa fécil de delitos atroces como la
trata, debe plasmar de manera efectiva la prevencion y sancion de esta practica, asi como
de proteccion y restitucion de derechos de la victima y su familia materializandolo, de esa
manera, en politicas publicas viables que ataquen el problema en factores estructurales
que lo generan, no simplemente con un enfoque coyuntural como se lo ha venido
haciendo hasta la presente fecha, obviando la necesaria e imperativa transverzalizacién de
los derechos humanos en situaciones apremiantes como éstas; y asegurando ademas la
oferta adecuada de servicios especializados de proteccién especial, conformados con
personal técnico interdisciplinario y con capacidades para acompafiar los procesos de
atencion emergente, proteccion especial y atencién integral.

Trafico de niios, nifias y adolescentes migrantes.

El Codigo Penal ecuatoriano sanciona el traslado de migrantes de manera irregular a otros
paises, vulnerandose asi, el orden migratorio y la soberania de un Estado. En este caso, la
persona es solo un objeto del delito, pues el agraviado siempre es el Estado?’.

En el Ecuador se han descubierto redes de trafico de nifias, nifios y adolescentes con el
objeto de explotarlas sexualmente, sin embargo no ha habido respuestas oficiales
contundentes tendientes a investigar y sancionar a los culpables, de hecho ante
organismos internacionales el Estado ha utilizado como justificativo, el carecer de fondos

2t .
Ibidem, pag. 61.
2 Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Documento Borrador de Actualizacion del Plan contra la Trata de Personas,

Diciembre 2010, pag. 8.

2*0Opinién Consultiva No. 18 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su parrafo 10 numeral 6.

% Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. parr. 111; Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,
parr. 243.

% Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de
2003. Serie A No. 18, parr.73

Y"ONOFA, Paola, Estandares internacionales de proteccion a victimas de trata de personas: regularizacion de las victimas extranjeras
en el Ecuador, Tesis, Quito: PUCE, 2009.
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suficientes®®. Una investigacion realizada en el afio 2001, puso al descubierto al menos una
red de trafico de mujeres y nifias, que funcionada en el pais con complicidad de
autoridades de Policia y funcionarios del Registro Civil, que entregaba cédulas falsas a
menores de edad. En este punto, se puede evidenciar que existe una triangulacion entre
las ciudades de Santo Domingo de los Colorados, Quevedo y Lago Agrio.

Por otra parte, el trafico internacional estd orientado a cubrir la demanda del mercado
vinculado con redes europeas y asidticas que reclutan principalmente a mujeres y nifias en
paises latinoamericanos. Si bien son varios los objetos y fines del trafico de mujeres y
nifias, el principal constituye la trata que tiene por finalidad la explotacién sexual.”

La Relatora Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes ha senalado que la falta de
oportunidades de un gran numero de personas en el Ecuador de vivir en condiciones
dignas de sustento de vida personal y familiar, ha generado una salida masiva de
compatriotas hacia el exterior. Mds aun la extrema pobreza, el desconocimiento de las
vias legales para emigrar y las consecuencias y riesgos que suponen una migracion
irregular, sumada a que dichas personas viajan indocumentados, hacen que las personas,
en particular las mujeres, nifos, nifias y adolescentes sean potencialmente vulnerables a
redes de trafico de personas®®. A pesar de que no existan cifras concretas sobre el nimero
de ecuatorianos que han sido presas de las redes de tréfico, lo que se tiene muy claro y se
conoce es que las mujeres, nifios, nifias y adolescentes son victima de trafico.

Por otro lado, se debe subrayar que aparte que es un delito dificil y complejo de sancionar,
estas mujeres y nifios/as victimas del trafico, en un gran porcentaje, no posee
documentos, y son, ademads, objeto de procesos de deportacion humillantes, pues son
encerrados, incomunicados y devueltos a los paises de origen como criminales y en
condiciones degradantes que atentan a la dignidad humana® de este grupo de personas.
La retencion de pasaportes, la amenaza de hacerles dafio a ellas o a sus familias en sus
lugares de origen, son parte de las estrategias de terror que utilizan los traficantes
humanos, sin embargo las estructuras politicas y juridicas para enfrentar a esta
problemdtica en crecimiento, son inadecuadas.

Hay muy poca atencién politica a quien promueve el trafico de personas y de mujeres,
nifos y nifias en particular; las limitadas capacidades sumadas a la falta de voluntad
politica hacen dificil la cooperacién internacional en este tema*> que no deja de ser un eje
de trabajo de politica publica del Estado ecuatoriano, ademas de que forma parte de las
obligaciones internacionales de los garantia y proteccién de los derechos humanos.

Casos Especificos

1.

Adopcion Internacional

2 Informe Oficial presentado ante el Comité de Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, julio 2003.

2STAFF WILSON, Mariblanca Recorrido histérico sobre la trata de personas, Articulo, Panama, 2011.

*Resumen Ejecutivo del Informe de la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, presentado en cumplimiento de la resolucion
2001/52, 15 de febrero 2002.

% Corte IDH. Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica, parr. 261.

2 GARBAY, Susy, Migracion, esclavitud y trafico de personas, Ponencia presentada en la Conferencia regional "Globalizacion,
migracion y derechos humanos", organizada por el Programa Andino de Derechos Humanos, PADH. Quito - Ecuador. Septiembre 16, 17
y 18 de 2003.
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38. Se considera adopcién internacional aquella en la que los candidatos a adoptantes,
cualquiera sea su nacionalidad, tienen su domicilio en otro Estado con el que Ecuador haya
suscrito un convenio de adopcién; asi como aquella en la que él o los candidatos a
adoptantes son extranjeros domiciliados en el Ecuador, por un tiempo inferior a tres
afios.”® La adopcidn internacional se realizard Gnicamente a través de las agencias
intermediarias para la adopcién internacional, autorizadas expresa y exclusivamente para
esta actividad por la autoridad competente®.

39. De conformidad con el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, la adopcién es una medida de
proteccién definitiva a favor del nifio privado de su medio familiar. “Se recurrird a la
adopcion cuando se hubieren agotado las medidas de apoyo a la familia y de reinsercién
familiar” (art. 153.1 CNA) y “se priorizard la adopcién nacional sobre la internacional. La
adopcidn internacional serd excepcional” (art. 153.2 CNA), principios que no se cumplen
por cuanto no existen servicios de apoyo a la familia en cantidad y calidad suficiente, con
recursos humanos y materiales de calidad que puedan emprender los procesos de
acompafiamiento que las familias requieren y su inclusién social.

40. Los juzgados encargados de conocer y decidir sobre las medidas de proteccion de
acogimiento familiar o institucional han retardado por afios innecesariamente los procesos
afectando al derecho de los nifios a la reinsercién familiar o a una medida de adopcion. El
Estado no puede dejar de cumplir sus obligaciones internacionales y menos aun
justificando su retardo con la falta de diligencia y proactividad judicial en la resolucién de
casos de adopciones. En este contexto, cabe informar que el Estado ha dictado politicas
publicas orientadas a acortar los plazos, pero lamentablemente los establecidos no
precautelan el principio del interés superior de nifias, nifios y adolecentes y por tanto, la
adopcidn estd centrada en los intereses de los candidatos a adoptantes y los procesos de
declaratoria de adoptabilidad no garantizan los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

41. El aparataje jurisdiccional ecuatoriano en materia de adopciones internacionales no es
eficiente, ni eficaz ni efectivo que precautele el interés superior del nifo, pues lo que se
consigue con un retardo injustificado y con la falta de diligencia judicial en el tema, es que
se prive a los nifios, nifias y adolescentes, sujetos de adopcion, de gozar de un hogar, de
una familia y de una vida digna.

2. Divorcio Internacional

42. A la luz de la doctrina internacional de los derechos humanos, y tal como acontece en la
casi totalidad de los paises del mundo, el divorcio al ser considerado como una institucion
tradicional dentro del derecho de familia, y al respetar, entre otros derechos, el derecho a
la libertad, a la autonomia, a la intimidad, a formar una nueva familia y al desarrollo de la
personalidad. Esta situacion también es compatible con el principio y derecho de interés
superior del nifio, pues cuando sucede la ruptura de la relacion entre los padres adultos,
es recomendable y mucho mas légico que, en pos de ese interés y del grupo familiar en

#Codigo de la Nifiez y Adolescencia Art. 180.
#Autoridad Central — Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia.
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43.

44.

45.

46.

general, siendo totalmente compatibles, se procure una separacién pacifica y no violenta
u hostil que no afecte, de manera mas grave o afectiva, a los nifios, nifias y adolescentes.®
Para lograr este objetivo, el Estado debe brindar la debida proteccion y asistencia judicial y
psicoldgica a los nifios, nifias y adolescentes, evidentemente, en un trabajo conjunto con
los estados receptores de familias migrantes que pretenden iniciar y efectivizar un proceso
de divorcio. Dicha asistencia debera ser materializada, durante y después del proceso de
divorcio, mds aun si los nifios se encuentran fuera del pais, en donde no poseen un apoyo
familiar necesario para estos casos, el Estado, en su obligacién de proteccion, y a partir del
interés superior del nifio debe asistir y suplir ese soporte.

V. Conclusion

Con todo lo dicho a lo largo del presente documento, se concluye que es necesario que la
Opinidn Consultiva se refiera a las obligaciones imperativas de los Estados parte que,
dentro de su legislaciéon, y politica publica interna, se contemplen los principios pro ser
humano como el de especialidad e interés superior del nifio, pues como se ha establecido,
de manera reiterada, la garantia y respeto del interés superior del nifio hace posible la
realizacion y efectivizacién de principios y derechos como el de dignidad humana® y vida
digna, de tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria, de que
gocen de un desarrollo integral de los cuales los Estado tienen el deber imperativo de
garantizar y respetar,

Que las decisiones de los Estados no respondan a intereses politicos o meramente
coyunturales, que los problemas de la nifiez migrante como el refugio complejo, la trata
de nifios/as, el trifico, o la desproteccion de nifios indigenas transnacionales, sean
resueltos con legislaciéon que sea materialmente aplicable, con politica publica operativa y
fiscalizada, que se compruebe y evalle con estdndares muy altos de optimizacién y
distribucidn equitativa de recursos en la inversidén publica para la proteccion y tutela de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes migrantes, haciendo posible la transversalizacion
del enfoque de derechos humanos sobre todas las actuaciones del Ecuador en materia de
nifios, nifias y adolescentes, y que no se quede simplemente en una “garantia retérica”
que en muchos Estados, como en el ecuatoriano se presenta en estos temas de migrantes
y, especificamente, de nifiez migrante.

Es menester, ademds, que la Opinién Consultiva contemple asuntos especificos y
problematicos a partir de la condicién migratoria de nifios, nifas y adolescentes basados
en elementos estructurales en pro de que se inste a los Estados a combatir todos los
contingentes en esta materia y se evite que el Estado ecuatoriano y los Estados partes
desconozcan o traten de manera general o subjetiva las obligaciones que tienen de
respeto y garantia de los derechos en relacién al principio de interés superior de nifios,
nifias y adolescentes y a la tutela del derecho a la vida y a la vida digna, de lo contrario el
cumplimiento de dichas obligaciones resultarian ilusorias, parciales o, como en muchos
caso, nulas.

* HERRERA, Marisa, Una mirada critica y actual sobre el divorcio vincular en el MERCOSUR vy paises asociadosa la luz de los

derechos humanos, UNAM, México D.F., 2010.
% Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Parr. 120.Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica, parr. 261.
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47. Que los procedimientos administrativos de regularizacion migratoria no se tornen

complejos, engorrosos que produzca tratos discriminatorios, que juzguen a las personas y
a los nifios, niflas y adolescentes en esta condicidon, lo que produce una doble
vulnerabilidad y un desconocimiento flagrante de sus derechos por parte de los Estados.

48. Toda persona, cualquiera sea su condiciéon migratoria, debe estar sujeta a un marco de

proteccidén estatal de sus derechos humanos; y, en este caso, al contemplar situaciones
especificas de nifez migrante, como las detalladas previamente, se cumpliria de manera
efectiva con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, evitando que
se presente una desproteccion de grupos de atencidn prioritaria como éstos y que a
consecuencia de ello se materialicen violaciones a derechos primigenios como el derecho

a laviday a la vida digna.

49. Los nifos, nifias y adolescentes también forman parte de los Estados y del mundo, como

ciudadanos, como seres humanos, no como un problema dificil de enfrentar y solucionar.

Como Anexo remitimos un cuadro de sistematizacion de los estandares jurisprudenciales de la
Corte Interamericana sobre el principio de interés superior.PREGUNTA No. 1: Sobre si
conviene que la Opinion Consultiva se refiera a principios pro ser humano, especialidad e
interés superior del nifio y si conviene que contemple asuntos especificos.

Por el Centro de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador

Dr. Mario Melo Cevallos

Dra. Adriana Monesterolo Lencioni

Ab. Efrén Guerrero Salgado Srta. Estefanny Molina Martinez

Sr. Felipe Castro Srta. Maria Alejandra Almeida



