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FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

Quito, 05 de octubre de 2016

Sefior Doctor

Gonzalo Vaca

SECRETARIO FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Presente.

Estimado Sefior Secretario:

En calidad de profesora informante de la Disertacién de Tesis previa a la obtencién del
titulo de abogada presentada por la sefiorita ANA MARIA DELGADO ALMEIDA e
intitulada “CUMPLIMIENTO DE LAS GARANTIAS DEL DERECHO A LA DEFENSA EN LOS
PROCEDIMIENTOSDE RECONOCIMIENTO DE REFUGIO A FAVOR'DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS EN ECUADOR”, presento el informe cualitativo
solicitado mediante Oficio N. 001-5JG-2016 de 21 de septiembre, con las siguientes
consideraciones.

La disertacion esta organizada en tres capitulos que desarrollan en su orden, los
antecedentes doctrinarios de derechos de los nifios y adolescentes, el derecho a
solicitar refugio en el caso de nifios y adolescentes no acompafados y el
procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado de nifios y adolescentes
no acompafiados: analisis critico sobre el cumplimiento de las garantias del derecho a
la defensa; conclusiones y recomendaciones.

El tema de la disertacién es novedoso e interesante en cuanto vincula la garantia del
derecho a la defensa con el derecho al reconocimiento de refugio (aunque en el titulo
del capitulo se refiera al derecho a solicitar

La bibliografia es pertinente y los contenidos tedricos se desarrollan de manera logica.
Se observa que las conclusiones sobre el derecho a la defensa se presentan de modo
general y ejemplificativo, lo cual no se corresponde con lo demostrado en el analisis de
los casos.

Por lo expuesto, estimo que la Disertacién de Tesis presentada por la sefiorita ANA
MARIA DELGADO ALMEIDA, previa a la obtencién del titulo de Abogada, merece la
calificacién de DIEZ sobre DIEZ.

Muy atentamente,

Dra Adriana Inés Monesterolo Lencioni
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Quito, 4 de octubre del 2016

Presente.-

De mi consideracion:

En atencidn al Oficio Nro. 001-SJG-2016, de fecha 21 de septiembre del afio en curso,
mediante el cual se me ha designado como Profesora Informante de la Disertacién de
Abogacia titulada: "CUMPLIMIENTO DE LAS GARANTIAS DEL DERECHO A LA DEFENSA
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE RECONOCIMIENTO DE REFUGIO A FAVOR DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS EN ECUADOR".

Respecto al presente trabajo de investigacion me permito informar lo siguiente:

1. Este trabajo de investigacion estd orientado fundamentalmente a examinar el
cumplimiento u omisién de las garantias del derecho a la defensa de los nifios, nifias y
adolescentes no acompafiados que ingresan a nuestro pais para solicitar se les
reconozca el estatus de refugiados.

2.- El presente trabajo consta de cuatro capitulos, metodolégicamente, la estudiante
parte de un andlisis doctrinario sobre los derechos del nifio y adolescentes y sobre la
institucion del refugio. Posteriormente hace un anélisis de la normativa principal y del
procedimiento reglamentario.

3.- El ndcleo central de este estudio esta en la investigacion que la estudiante realiza
sobre las practicas juridicas y administrativas en los procedimientos para la solicitud de
refugio, a través de andlisis de casos concretos, entrevistas a los funcionarios publicos
que trabajan en el tema asi como también a funcionarios de organismos no
gubernamentales dedicados a dar solucién a la problemética que viven los refugiados.

Este andlisis ha permitido visibilizar los avances, las omisiones y obstdculos que
revelan aun el insuficiente ejercicio efectivo de los derechos especificos de los nifios,
nifias y adolescentes que estdn consagrados tanto en la Constitucién asi como
también en los instrumentos internacionales relacionados al presente tema.

5. Respecto a la bibliograffa, la estudiante agrupa todos los recursos bibliogréaficos
consultados para la realizacién de la investigacion. La bibliografia utilizada es actual y
pertinente y comprende: libros, revistas, instrumentos internacionales, normativa
nacional, sentencias, entrevistas, conferencias y paginas web.
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Ademds de la bibliografia sefialada el documento integra varios anexos que
contribuyen a la fundamentacién y desarrollo de la tesis. :

6. Considero que la presente investigacion es un valioso aporte en el campo de las
politicas publicas en materia de movilidad humana especificamente en materia de
refugio para nifios, nifias y adolescentes no acompafiados, quienes requieren de un
procedimiento especial que tome en cuenta sus derechos especiales, su condicién de
mudltiple vulnerabilidad y todas las garantias que se requieran para el efecto. Ademds
al visibilizar las falencias que existen tanto en el tema del procedimiento como en el
tema del conocimiento por parte de las y los funcionarios publicos que trabajan en el
tema, esta investigacién permite dar cuenta de la necesidad de establecer procesos de
capacitacion continua sobre el tema desde un enfoque de género y derechos
humanos.

Con estos antecedentes, el presente trabajo de investigacién obtiene la nota de 9/10.

Atentamente,

C_oxmoten Do

Dra. Carmen Reinoso

Docente de la Facultad

(3.'3‘4
4_/40-16
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion analiza el procedimiento administrativo al
que se someten los nifios y adolescentes que entran a nuestro pais no acompariados de sus

padres y otros familiares, y solicitan se les reconozca el estatus de refugiado.

El Ecuador reconoce el derecho al refugio en la Constitucion de la Republica,
sobre la base de la ratificacion de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y su protocolo de 1967 que se complementan, a nivel regional, con la Declaracion
de Cartagena de 1984. De igual forma, reconoce los principios, derechos y garantias
propios de la Doctrina de la Proteccién Integral consagrados en la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989.

El 18 de junio de 2012 entrd en vigencia el Decreto Ejecutivo 1182 Reglamento
para la Aplicacion del Derecho al Refugio en Ecuador, norma que regula el mencionado
procedimiento. Lastimosamente, este reglamento no establece una diferencia entre los
requisitos y pasos a seguir para solicitantes adultos, nifios y adolescentes, estén
acompafiados 0 no acompafiados, lo cual no permite una correcta aplicacion de las
garantias del derecho a la defensa, dentro del marco del debido proceso, que debe ser
observado en las circunstancias de cuasi indefension con las que ingresan estos nifios y
adolescentes, es decir tomando en cuenta su situacién de maltiple vulnerabilidad. Lo
dicho en consideracion que a partir de disposiciones de la Constitucién de 2008, los nifios
y adolescentes son grupos de atencion prioritaria, lo cual, en términos préacticos,
implicaria la creacion de un procedimiento especial para analizar su situacion migratoria
y asi garantizar una correcta aplicacion de la Doctrina de la Proteccién Integral y del

derecho al Refugio.

Palabras clave: Nifios, nifias y adolescentes, Doctrina de la Proteccion Integral, grupos
de atencion prioritaria, refugio, vulnerabilidad, garantias del derecho a la defensa.
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ABSTRACT

This investigative elaboration analyzes the administrative procedure towards children and
adolescents, who are not accompanied by their parents and other family members, are
subject to upon entering our country, and who have requested to be recognized with a

refugee status.

Ecuador recognized the rights of refugees in the Constitution of the Republic, based on
the ratification of the Convention of the Statute of Refugees of 1951 and the protocol of
1967, complemented on a regional level, with the Declaration of Cartagena of 1984. It
also recognizes values, rights and guarantees pertaining to the Doctrine of the Integral
Protection consecrated in the Convention of Children’s Rights of 1989.

The Executive Order 1182, Regulation for the Application of the Right to Refugees in
Ecuador, commenced on June 18, 2012, this is the norm that regulates the mentioned
procedure. Unfortunately, this regulation does not establish a difference between the
requisites and steps to follow on applications for adults, children and adolescents, who
are accompanied or not, and this does not allow a correct application to guarantees to the
right of defense, within the frame of appropriate procedures, which should be observed
during circumstances of quasi helplessness with which children and adolescents arrive.
This means taking into account their situation of great vulnerability. Within dispositions
from the Constitution of 2008, children and adolescents are groups which require
prioritized attention, and within practical terms implies the creation of a special
procedure in order to analyze the immigration status and the guarantee of a correct

application of the Doctrine of Integral Protection and the Right for Refugees.

Key words: boys, girls, and adolescents, Doctrine of Integral Protection, refugee,
vulnerability, guarantee to the right of defense.
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INTRODUCCION

El presente estudio se orienta, fundamentalmente, a examinar el cumplimiento u
omision de las garantias del derecho a la defensa de los nifios, nifias y adolescentes que entran

no acompafados a nuestro pais para solicitar se les reconozca el estatus de refugiados.

Lastimosamente, este topico ha sido invisibilizado en nuestra sociedad y es por ello
que el tema fue escogido dentro del conjunto de los derechos de la nifiez y adolescencia e
incluso por el creciente interés personal mio, en el ejercicio y garantia de derechos humanos

que registra y promete nuestra legislacion.

De esto se deriva, la constataciébn de que se trata de un tema, que se muestra
insistentemente en la cotidianidad, pero que en la doctrina y analisis juridico es escaso. Este
trabajo busca convertirse en un mensaje o una referencia para estimular el analisis y la
practica de los profesionales del derecho en el demandante campo de los derechos humanos,
especificamente en los derechos de los nifios y adolescentes que se encuentran en especial

situacion de vulnerabilidad.

Se inserta también en una coyuntura nacional donde cabe destacar cuatro
circunstancias: a) el proceso de preparacion de la Ley de Movilidad Humana; b) el proceso de
paz que estd empezando en Colombia, después de la firma de la paz entre las Farc y el
gobierno colombiano; c¢) La preparacion del informe alternativo, desde la sociedad civil, que
se estd dando en el Ecuador sobre la aplicacion de la Convencion de los Derechos del Nifio;
d) la problematica actual que existe a escala mundial en materia de refugiados que, no deja de
incidir en Ecuador; y, d) la necesidad de retomar esfuerzos por introducir en la consciencia y
en las préacticas profesionales e institucionales la Doctrina de la Proteccion Integral, cuyo

posicionamiento se observa aun precario.

La presente disertacion, a partir de casos especificos, tiene como objetivo analizar los
procedimiento administrativos que regulan el reconocimiento oficial de refugio y que, en las
instituciones encargadas de hacerlo, se observan avances, omisiones y obstaculos, que dan

cuenta o revelan el adn insuficiente ejercicio efectivo de los derechos especificos consagrados
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en la Constitucion, en la Convencion de los Derechos del Nifio y en la Convencion de
Ginebra de 1959 junto con la Declaraciéon de Cartagena de 1984. Esta observacion parte de la
inexistencia de un procedimiento especial para nifios y adolescentes no acompafiados que

solicitan se les reconozca el estatus de refugiados.

Para lograr los hallazgos y constataciones, convertidos luego en conclusiones y
recomendaciones, se utilizo la siguiente metodologia: en primer lugar, se realizd un analisis
doctrinario sobre los derechos de los nifios y adolescentes y sobre la institucion del refugio,
en segundo lugar se analiz6 la normativa principal, el procedimiento reglamentario, y un
nuevo proyecto de ley que, actualmente, se encuentra en debate en la Asamblea Nacional, y,
finalmente, se investigo sobre las précticas juridicas y administrativas en los procedimientos
para solicitar refugio, a través de entrevistas a servidores publicos que trabajan en torno al
tema de estudio, a funcionarios de organismos no gubernamentales (ONG) dedicadas a dar
soluciones a la problematica que viven los refugiados o los nifios y adolescentes. También se
entrevistd a un solicitante de refugio y se revisaron tres expedientes del procedimiento
administrativo de solicitante de refugio.

Este estudio esta redactado en tres capitulos: el primero describe los principios y
derechos de los nifios y adolescentes en la actualidad, y aborda una explicacion sobre la
doctrina de la proteccion integral, que es el fundamento principal de estudio, esta explicacion
se acompafa de un analisis deontoldgico recita cdmo deberia ser aplicada esta doctrina en
nuestro pais a partir de la creacién de la Constitucion de Montecristi. El segundo capitulo,
aborda la institucion del refugio, vista como un derecho humano, sus caracteristicas y la
problematica actual que la rodea dentro del marco de los derechos de los nifios y adolescentes.
El tercer capitulo es el corazon de esta disertacion, pues se concentra en el procedimiento
administrativo materia de estudio, donde se realiza un test de cumplimiento de las garantias
del derecho a la defensa dentro del procedimiento. La revision del cumplimiento u omision de
estas garantias se realiza a partir de los fundamentos doctrinarios del capitulo 1y 2 y de las

entrevistas y casos practicos obtenidos para la elaboracion de la presente disertacion.

Durante el proceso de elaboracion de la tesis, ha surgido un anhelo que se espera se
convierta en realidad: mejorar sustancialmente los procedimientos para el otorgamiento del
derecho al refugio, aplicando con claridad el enfoque de derechos. Esto con el objetivo de

garantizar el derecho a la defensa en este tema, con caracteristicas de igualdad de acceso y
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verdadera justicia, todo ello inspirado en la Doctrina de la Proteccion Integral y en el interés

superior del nifio.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES DOCTRINARIOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES

La Convencion de los Derechos del Nifio fue ratificada por el Congreso Nacional del
Ecuador en 1990. Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion de los
Derechos del Nifio es “el tratado internacional que posee mayor vocacion de universalidad”,
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014), y esto se da, seguramente, porque es el
tratado de derechos humanos mas ratificado en la historia (Beloff, 2004). El articulo 1 de la
Convencidn entiende por nifio a toda persona menor de dieciocho afios. En el Ecuador, el
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, define al nifio como toda persona menor de doce afios de
edad y al adolescente como la persona entre doce y dieciocho afios de edad. La Convencion
de los Derechos del nifio esboza los principios y derechos aplicados a la infancia con sustento
en la Doctrina de la Proteccion Integral.

1.1. Conceptos generales: Principios, derechos y garantias

Como se desprende del titulo del presente trabajo: “Garantias del derecho a la defensa
de nifios, nifas y adolescentes no acompanados en Ecuador” el mismo busca hacer un estudio
sobre la aplicacion concreta de algunos derechos fundamentales (derecho al refugio, todos los

derechos aplicados a nifios y adolescentes, el derecho a la defensa) en nuestro pais.

Previo a abordar el analisis sobre el contenido de estos derechos, consideramos hacer
una breve distincion entre tres conceptos basicos en materia juridica: principios, derechos

fundamentales y garantias.

Estos tres términos han sido largamente explicados en la doctrina del derecho a lo
largo de la historia. El afan de este trabajo no es retomar los miles de conceptos que giran en
torno a estos términos, sino hacer una breve explicacion sobre ellos y aplicacion al tema de
estudio y asi brindar un mejor sustento a la razon de ser de esta disertacion: la demostracion
del cumplimiento u omision de las garantias del derecho a la defensa en las solicitudes de

refugio aplicadas a los casos de nifios y adolescentes no acompariados.

10
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1.1.1. Los principios

Se llaman principios generales del derecho aquellas méximas juridicas que sirven
como fundamento de las normas juridicas positivas. (Cabanellas de Torres, Guillermo, 2009)
Recogiendo un articulo de Jests Leguina Villa, los principios poseen las siguientes

caracteristicas:

o Son preceptos normativos que suponen la existencia de otras normas especificas no
para regular una situacion juridica concreta sino para guiar la aplicacion de esa norma.

o Son reglas de caracter general, 0 normas que no tienen un supuesto de hecho ni una
sancion establecida. Son precisos en cuanto se refieren a un tema en concreto pero también
son indeterminados ya que su aplicaciéon es dindmica y se aplica como precepto en varios
supuestos o casos especificos.

o Indican cémo aplicar normas especificas, que alcance darlas, como combinarlas y

cuando otorgar precedencia de alguna de ellas. (Leguina Villa, 1987)

El tema materia de estudio se fundamenta principalmente en los principios de la
Doctrina de la Proteccion Integral y los principios aplicables al refugio para evaluar una
correcta aplicacion de derechos especificos a los titulares de estos derechos ( nifios y
adolescentes refugiados no acompafiados). Son los principios los que ampliaran el espectro de
analisis para determinar si el procedimiento administrativo para reconocer el refugio se aplica

bajo el enfoque de derechos.

1.1.2. Los Derechos
La disertacién analiza la correcta aplicacion de derechos humanos en Ecuador, tales
como los derechos de los nifios, el derecho al refugio y el derecho a la defensa dentro del

marco del debido proceso.

Antonio Enrique Pérez Luefio define a los derechos humanos como “un conjunto de

facultades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la
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dignidad , la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas en los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional” (Pérez Lufio, 2011)

Los derechos humanos provienen del derecho natural, que al haber sido positivados se
convirtieron en derechos fundamentales, y por consiguiente en derechos subjetivos cuyo
cumplimiento es exigible. Tanto el reconocimiento de los nifios y adolescentes como titulares
de todos los derechos y de derechos especificos, asi como el derecho al refugio y a la defensa
han sido reconocidos por el derecho internacional y acogidos en nuestro ordenamiento

juridico.

En los dos primeros capitulos del presente trabajo se hablara extensamente sobre los

derechos de los nifios y sobre el derecho al refugio.

En cuanto al derecho a la defensa nos referiremos a él como parte o caracteristica del
derecho a la tutela judicial efectiva. Si bien en esta tesis no se trata un proceso judicial sino un
procedimiento administrativo, el derecho a la defensa se lo vera desde la optica de acceder a
la institucion competente para solicitar el reconocimiento de un derecho y en defensa de sus

intereses.

Muchas veces, se ha visto el derecho a la defensa como el derecho de contradiccion
que tiene el demandado en una causa o el acusado de un delito. En nuestro criterio esta vision
0 perspectiva es errénea toda vez que el derecho a la defensa se manifiesta como accion y
contradiccion, en defensa de los intereses de las partes en un proceso y en defensa de un

derecho vulnerado o que esta por vulnerarse.

Vanesa Aguirre, en su articulo El derecho a la tutela judicial efectiva: una
aproximacioén a su aplicacion por los tribunales ecuatorianos explica que el derecho a la
tutela judicial efectiva no basta con poder acceder a la justicia sino que el 6rgano
jurisdiccional, y en nuestro caso la institucion administrativa que revisa el caso, respete
condiciones minimas para una adecuada defensa de los derechos de las partes. En el articulo,

la autora textualmente sefala:
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el acceso a la jurisdiccion es uno de los contenidos del derecho, pero no el Unico; por
ello, es importante que se garantice la calidad de la respuesta del drgano
jurisdiccional, por una parte, y por otra, que en el camino a seguir para la resolucion
se respeten las condiciones minimas que aseguren una adecuada defensa de los

derechos de las partes en el transcurso del proceso. (Aguirre, 2010)

En el articulo citado la autora hace referencia a las jurisprudencias del Tribunal
Constitucional espafiol, quien sefiala el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva de la

siguiente manera:

Asi, dicha jurisprudencia ha agrupado esos contenidos en cuatro grandes “vertientes”: el
derecho de acceso a la justicia, a la_defensa en el proceso, el derecho a una resolucion

motivada y congruentey el derecho a la efectividad de las decisiones jurisdiccionales, con
especial énfasis en el derecho a la ejecucién de la sentencia. Cada uno de esos contenidos se
despliega, a su vez, en un conjunto de derechos y garantias que hacen posible, en cada caso,

el derecho a la tutela judicial efectiva. (La negrilla me pertenece) (Aguirre, 2010)

En el derecho a la tutela judicial efectiva no basta con acceder, para que realmente sea
efectiva hay que respetar los derechos y garantias necesarias para una correcta defensa de los
interés de las partes. En el caso que nos ocupa, no basta con interponer la solicitud de refugio,
el analisis del caso debe sujetarse a las garantias del derecho a la defensa consagradas en la
Constitucidn, y a los indicadores y estandares nacionales e internacionales en materia de nifiez
y de refugio. Solo de esa manera se garantiza el pleno ejercicio de derechos y de un

procedimiento administrativo justo.
El derecho a acceder a la justicia, el derecho al refugio y los derechos de los nifios,

siendo fundamentales deben ser interpretados en el sentido que mas favorezca al titular de los
mismos. (Aguirre, 2010)

1.1.3. Las Garantias

La garantia es un término juridico que se refiere al mecanismo para hacer efectivos los

derechos subjetivos de las personas. Retomando las palabras de Luigi Ferrajoli, existen varios
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tipos de garantias: en derecho civil: garantias reales y personas, en derecho internacional,
garantias internacionales, lo mismo es aplicable al derecho penal y otras ramas del derecho.

Existen también garantias para hacer efectivos los derechos fundamentales.

En palabras de Ferrajoli:

Todas las garantias tienen en comdn el dato de haber sido previstas a sabiendas de
que su falta daria lugar a la violacion del derecho que, en cada caso, constituye su
objeto. (Ferrajoli, 1999)

En el presente trabajo, las garantias estudiadas seran las que velen por una correcta
aplicacion del derecho a la defensa en el procedimiento administrativo para solicitar refugio
aplicadas a nifios y adolescentes no acompariados. Estas garantias son las consagradas en el
numeral 7 del articulo 77 de la Constitucion. Su incorrecta aplicacién o omisién acarrea la

vulneracién de los derechos estudiados en el presente trabajo.

1.2. Fundamentos de la Doctrina de la Proteccion Integral

La Doctrina de la Proteccion Integral se desprende de la Convencidon de los Derechos
del Nifio de 1989, la cual establecié un cambio de paradigma sobre la nifiez y adolescencia.
Fue el primer gran paso hacia el reconocimiento de los nifios y adolescentes como sujetos de

derecho, y por tanto en capacidad de gozar y ejercer todos sus derechos humanos.

Segun la especialista en materia de nifiez y adolescencia, Mary Beloff, en su articulo
Proteccion Integral de Derechos del Nifio versus Derechos en Situacion Irregular, para
hablar sobre la Doctrina de la Proteccion Integral, es importante marcar un antes y un despues
de la Convencion de los Derechos del Nifio. La Convencién implic6 un cambio profundo
desde el punto de vista juridico asi como politico, historico y, sobre todo, cultural. Segun el
articulo mencionado, antes de la Convencion, la ley y la practica juridica y cultural mantenian
una vision paternalista hacia los nifos, era lo que hoy se denomina “modelo tutelar” o “de la
situacion irregular” un modelo de tipo asistencialista donde se veia al nifio como objeto de
derecho, circunstancia que legitimaba practicas peno-custodiales y represivas encubiertas.
(Beloff, 2004)
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Para Mary Beloff, los nifios pasan a ser sujetos de derecho, textualmente ello lo afirma

de la siguiente manera:

Los nifios son ahora definidos de manera afirmativa, como sujetos plenos de derecho.
Ya no se trata de “menores”, incapaces, personas a medias o incompletas, sino de
personas cuya Unica particularidad es estar creciendo. Por eso se les reconocen todos
los derechos que tienen los adultos, mas derechos especificos precisamente por

reconocerse esa circunstancia evolutiva. (Beloff, 2004)

Yuri Emilio Buaiz, Oficial de Derechos del Nifio de Unicef, define a la doctrina de la

proteccion integral como:

el conjunto de acciones, politicas, planes y programas que con prioridad absoluta se
dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme participacion y solidaridad de la
familia y la sociedad para garantizar que todos los nifios y nifias gocen de manera
efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos a la supervivencia, al
desarrollo y a la participacion, al tiempo que atienda las situaciones especiales en
que se encuentran los nifios individualmente considerados o determinado grupo de

nifios que han sido vulnerados en sus derechos. (Buaiz, 2003)

Emilio Garcia Méndez define a la Doctrina de la Proteccién Integral de la siguiente manera:

"La Doctrina de la proteccion integral de las Naciones Unidas, involucra al universo
total de la poblacién infantil-juvenil. Esta doctrina incluye todos los derechos
individuales y colectivos de las nuevas generaciones, es decir, todos los derechos
para todos los nifios. Esta situacién convierte a cada nifio y a cada adolescente en un
sujeto de derechos exigibles. Para nosotros, adultos, el reconocimiento de esta
condicion se traduce en la necesidad de colocar las reglas del estado democratico
para funcionar en favor de la infancia.” (Garcia Méndez, 1994)

He aqui algunas definiciones sobre la Doctrina de la Proteccion Integral, pero para

entender mejor su razon de ser y la importancia de su aplicacion es importante explicar en qué
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consistia la Doctrina de la Situacion Irregular, que es el régimen previo a ella y cuéles eran
sus précticas juridicas y culturales en materia de nifiez.

Con base en el articulo de Yuri Buaiz sobre la Doctrina de Proteccion Integral se explicara
brevemente las caracteristicas de la situacion irregular, las cuales dieron nacimiento a la

nueva Doctrina de la Proteccion Integral.

La Doctrina de la Situacion Irregular consistia en un sistema de tutela a menores, bajo
una concepcién “minorista” de los nifios. Era un sistema discriminatorio. Diferenciaba entre
dos tipos de nifios: los incluidos socialmente y los excluidos. Los nifios excluidos eran los
abandonados, los carentes de posibilidades, los inadaptados socialmente y los infractores. Los
codigos de menores nacen con el afan de regular la situacion de los nifios excluidos, ya sea
para protegerlos (en el caso de los carentes y de los abandonados) o para vigilarlos (en el caso
de los inadaptados y de los infractores). Estos nifios formaban parte de aquel sector social con
necesidades, con pobreza, marginado y sin privilegios, pues no tenian acceso a educacion,
salud, asistencia médica, algunos no tenian familia y por eso necesitaban de tutela por parte

del Estado. Eran declarados incapaces por sus carencias sociales.

Esta doctrina circunscribio el tratamiento de este problema social, casi exclusivamente
a lo judicial, es decir, se crearon Organos jurisdiccionales para resolver su situacion.
Evidentemente, los nifios de clases sociales acomodadas y con posibilidades no estaban bajo
el control de los jueces de aquellos organismos judiciales. Los jueces tomaban decisiones
discrecionales sobre lo que ellos consideraban correcto e incorrecto para el nifio y la sociedad,

aplicando la “justicia correccional”.

Los “menores” no tenian derecho de contradiccion en los procesos judiciales, el juez
podia receptar y valorar todas las pruebas que creia necesarias para demostrar hechos, pero el
nifilo no podia contradecirlas ni usar cualquier acto procesal en su defensa para demostrar
hechos y formular el derecho. El nifio tenia un rol completamente pasivo en estos procesos,

todo esto por su supuesta “incapacidad legal” para actuar procesalmente.
Si por la situacion social en la que vivian cometian delitos, resultaban siempre

culpables al no tener derecho de contradecir la acusacion. En estos procesos no existian las

garantias del derecho a la defensa. En este punto, es importante precisar que si un nifio
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perteneciente a una clase social acomodada cometia un delito, este no era analizado por los
jueces de menores y quedaba en la impunidad. Se entendia que al ser un chico con
posibilidades, no constituia un peligro para la sociedad. En cambio, si un menor excluido

socialmente cometia un delito, era privado de la libertad.

En conclusion, eran nifios que no tenian cubiertos sus derechos mas basicos y ni
siquiera tenian acceso a ellos, provenian de un contexto de pobreza y eran declarados en
situacion irregular y, por ende, eran incapaces de ser ciudadanos, y terminaban siendo
reprimidos por el Estado y por la sociedad. La represion se justificaba para evitar que sean

“un futuro problema para la sociedad”. (Buaiz, 2003)

Para dar fin a esta doctrina anacronica nace la Doctrina de la Proteccion Integral cuya
principal orientacion son los principios (interés superior, la efectividad y prioridad absoluta,
principio de igualdad o no discriminacion y la participacion solidaria o principio de

solidaridad) que seran explicados a continuacion para una mayor comprension del tema.

1.2.1. Principios de la Doctrina de la Proteccion Integral

1.2.1.1. Principio de igualdad y no discriminacion

La igualdad y no discriminacién es un principio basico reconocido en los tratados
internacionales de derechos humanos dirigido a vencer las condiciones y circunstancias, ya
sean de caracter social, econdmico y cultural, que generen discriminacién y, por ende,
desigualdad (Buaiz, 2003). Este principio determina, en concreto, que toda persona sin
distincion alguna, debe tener acceso y goce de los derechos fundamentales. El articulo 2 de la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, lo recoge de la siguiente manera:

Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o

representantes legales. (Convencion de los Derechos del Nifio, 1989)
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Este principio busca que los Estados desarrollen politicas igualitarias en el &mbito

publico y privado para garantizar el respeto de los derechos de los nifios.

La abogada especialista en Derechos Humanos, Judith Salgado, en su articulo
Derechos de las personas y grupos de atencidn prioritaria en la Constitucién Politica del

Ecuador, explica que el derecho a la igualdad se conforma de tres elementos (Salgado, 2009):

o Igualdad formal o igualdad ante la ley
o Igualdad material o sustancial
o La no discriminacion

La igualdad formal o igualdad ante la ley supone el mismo tratamiento a todas las
personas ante la ley, es decir, que todos los seres humanos, sin distincion alguna, seran

protegidos de la misma manera por la ley.

La igualdad material o sustancial se refiere a igualdad de todas las personas a adquirir

bienes materiales y, por lo tanto, a la igualdad econémica.

La no discriminacion es a la luz de los tratados internacionales de Derechos Humanos
un principio y un derecho. La no discriminacién supone gque nadie podra ser discriminado por
motivos de etnia, edad, sexo, tendencia ideologica, estado civil, identidad cultural, identidad
de género, pasado judicial, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
discapacidad, diferencia fisica, ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal

0 permanente.

Juan Maria Bilbao UbillGs, en su obra La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares, califica de un trato discriminatorio a aquel que cumple tres
caracteristicas (Bilbao Ubillos, 1997):

o Un trato diferenciado que tenga repercusion social, que sea un patron de conducta

generalizado desde el punto de vista socioldgico.

o Que exista una posicion dominante de aquel que esta discriminando.
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o Que afecte el nacleo esencial de la dignidad de la persona discriminada. (Bilbao
Ubillos, 1997)

Al respecto, es importante sefialar que a la luz de los derechos humanos todas las
personas son iguales y merecen que sus derechos sean respetados. Sin embargo, también
somos diferentes los unos de los otros; es asi que aunque merecemos tener igualdad de
derechos, eso no significa que seamos seres humanos idénticos. Para entender mejor este
concepto el portugués Boaventura De Sousa Santos, en su libro La Caida del Angelus Novus,
explica lo siguiente: “Tenemos derecho a ser iguales cuando la diferencia nos invalora y
tenemos derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza”. (De Sousa Santos,
2003)

La diferencia nos hace inferiores cuando se considera superior a una persona o grupo
de personas y se cree que deben tener un trato privilegiado con respecto a los demas. En
cambio, la igualdad descaracteriza cuando una persona 0 grupo de personas viven
circunstancias que las desfavorecen con respecto a los demas y, por lo tanto, tratarlos de la
misma manera que al resto puede profundizar su desventaja y coartar el ejercicio de sus

derechos.

Como bien lo dice Judith Salgado, “No todo trato idéntico es siempre equitativo o
justo, ni todo trato diferente es siempre discriminatorio” (Salgado, 2009). Es por eso que para
dar un trato justo a las personas desventajadas o en situacion de vulnerabilidad, nuestra
Constitucion establece medidas de accion afirmativa para equiparar la desigualdad y dar un
trato justo. En concreto, los grupos sociales que se encuentren en desventaja en relacion al
resto de la sociedad son beneficiarios de las acciones afirmativas. Dentro de estos grupos
estan los grupos de atencion prioritaria detallados en la Constitucion que por su situacion de

vulnerabilidad se encuentran en desventaja con respecto a los demas.

1.2.1.2. Principio del interés superior del nifio

El concepto de interés superior del nifio se origina en el articulo 3.1 de la Convencién

de los Derechos del Nifio. “Este principio regulador del desarrollo normativo de los derechos
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del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los

niflos, nifias y adolescentes y en la necesidad de favorecer su desarrollo integral”. (UNICEF,

2004: 145-146)

Segun la publicacion de Unicef, Justicia y derechos del nifio, el interés del nifio, nifia
0 adolescente, como sujeto de derechos, radica en el respeto a todos los derechos consagrados

en la convencion; actuar en funcion de ellos y buscando su plena satisfaccion.

Segun el comité de los derechos del nifio de Naciones Unidas, en la Observacion
General numero 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), el comité explica que el “interés superior del

nifio” abarca tres dimensiones:

a) En primer lugar, es un derecho sustantivo. El nifio tiene derecho a que su interés
superior se tome en cuenta a la hora de tomar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de

nifios en concreto o genérico o a los nifios en general.

Es obligaciéon esencial de los estados, tal y como dispone todo el articulo 3 de la
Convencién de los Derechos del Nifio, hacer cumplir el interés superior del nifio. Es de

aplicacion directa y su omision o incumplimiento puede invocarse ante los tribunales.

b)  El interés superior del nifio es también un principio juridico interpretativo fundamental.
Tal y como lo determina el comité: “si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera méas efectiva el interés
superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos

establecen el marco interpretativo”. (Comité de los Derechos del Nifio de NNUU, 2013)

C) El interés superior es también una norma de procedimiento.

Siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio 0 a un grupo de nifios o0 a
los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de

las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en el nifio o los nifios

interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias
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procesales, y en cualquier situacion los Estados partes deberan explicar como se ha
respetado este derecho a la hora de tomar esa decision, es decir, qué se ha considerado que
atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y como se han
ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones
normativas generales o de casos concretos. (Comité de los Derechos del Nifio de NNUU,
2013)

El interés superior del nifio no es un concepto subjetivo donde cada persona puede
interpretar como considere apropiado su forma de aplicacion. El interés superior es el derecho
que tienen los nifios de que se respeten todos los derechos consagrados en la convencion, y
para esto existen pardmetros internacionales sobre la forma de interpretar esos derechos y
aplicarlos. Por ejemplo, las observaciones generales del Comité de los Derechos del Nifio,
establecen los lineamientos que deben tomar en cuenta los Estados para hacer efectivos

determinados derechos.

En el tema materia de estudio, es necesario aplicar las tres dimensiones del interés
superior: Como derecho sustantivo, como principio juridico y como norma procesal.
Evidentemente, el presente trabajo busca cuestionar la forma que se lleva a cabo un
procedimiento administrativo, por lo tanto el interés superior como norma procesal tendra
especial importancia a la hora de analizar si el procedimiento sera adecuado o no bajo sobre la
base de los derechos consagrados en la Convencidn, en especial en las resoluciones de la
autoridad administrativa quién, una vez evaluada la solicitud de refugio, debera explicar de
qué manera se hizo efectivo el interés superior a lo largo de procedimiento. Como derecho
sustantivo y como principio juridico debera ser efectivo a la hora de solicitar documentos para
la presentacién de la solicitud y al momento de escuchar la versién o los motivos del nifio o
adolescente para solicitar refugio. Ademas, sera imprescindible aplicarlo a la hora de
interpretar los hechos contados por el nifio y tomar las decisiones del caso. También se debera
aplicar el interés superior como principio juridico en la elaboracion de politicas publicas en
torno al tema de estudio, por ejemplo a la hora de elaborar normas, procedimientos,

protocolos, etc.

21



Ana Maria Delgado Almeida

1.2.1.3. Principio de efectividad y prioridad absoluta

La efectividad y la prioridad absoluta se encuentran contenidas en el Articulo 4 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio que sefiala: “Los Estados partes adoptaran todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion”, (principio de efectividad) y “en lo que respecta a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas medidas hasta el
méaximo de los recursos de los que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional”, (principio de prioridad absoluta). (Convencion de los Derechos
del Nifio, 1989)

Efectividad y prioridad absoluta son dos principios distintos, sin embargo, en el
presente trabajo, se decidio tratarlos de manera conjunta debido a la forma en que deben ser
aplicados al tema de estudio.

La efectividad implica la adopcién de todas las medidas y providencias de caracter
administrativo, legislativo y cualquier otra que conduzcan al respeto, promocién y efectivo
goce de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes y al desarrollo de las
garantias sociales, econdmicas, legales, institucionales y administrativas para su ejercicio. Por
otra parte, la prioridad absoluta significa que el Estado debe emplear hasta el maximo de los
recursos a su alcance, para conseguir la proteccion integral de los derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes. Como lo afirma Yuri Buaiz este principio se refiere a que los
temas de nifiez sean tratados con preferencia por parte del Estado, ya sea al formular politicas
publicas, en el destino de los recursos publicos, y que los nifios y adolescentes reciban
proteccién preferente ante vulneraciones o negacion de derechos, y que se sancionen estas
violaciones. Este principio es de particular interés para transformar la conducta institucional
de los gobiernos respecto a la planificacion social, puesto que invierte el orden jerarquico o de
preeminencia de los asuntos de Estado y de gobierno, colocando primero las medidas que
atienden los derechos sociales, econdmicos y culturales, sin usar el tema presupuestario como

excusa para su no cumplimiento.

Si el Estado trata los asuntos de nifiez con prioridad absoluta, el respecto, ejercicio y

goce de los derechos de los nifios se torna realmente efectivo. En el tema de estudio, si las
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solicitudes de refugio son interpuestas por nifios o adolescentes, especialmente si se trata de
no acompafiados o separados, debe existir un trato preferencial y una atencién prioritaria con
respecto al resto de solicitantes. Es decir, debe existir un procedimiento especial que

establezca las directrices para tratar con nifios, hacer efectivos sus derechos, v por

consiquiente evitar la vulneraciéon de los mismos.

1.2.1.4. Principio de solidaridad

El principio de solidaridad hace referencia al deber que tiene el Estado, la sociedad y
la familia a orientar al nifio al pleno ejercicio de sus derechos. “La sociedad y la familia estan
obligados a activar los mecanismos de garantia y proteccidn necesarios para que la obligacion

del Estado sea correspondida con la obligacién y solidaridad social”. (Buaiz, 2003)

Estos cuatro principios deben actuar en conjunto para poder crear un sistema efectivo
y garantista donde se respeten los derechos humanos de los nifios. Ademas, como bien lo
sefiala Mery Beloff, en caso de que algun derecho del nifio se encuentre amenazado o violado,
“es deber de la familia, la comunidad y/o del Estado restablecer el ejercicio concreto del
derecho afectado a través de mecanismos y procedimientos efectivos y eficaces tanto

administrativos cuanto judiciales, si asi correspondiere”. (Beloff, 2004)

1.2.2. Los derechos de los nifios y adolescentes, y su fundamento desde la

Doctrina de la Proteccion Integral

El Ecuador reconoce los derechos del nifio en el articulo 44 y 45 de la Constitucion de
la Republica dentro de los derechos de los grupos de atencion prioritaria. El articulo 44

dispone:

El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus
derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos

prevaleceran sobre los de las demas personas.
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Las nifias, nifios y adolescentes tendrén derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales. (ElI subrayado me pertenece) (Constitucion,
2008)

Los nifios y adolescentes gozan de los mismos derechos que las demas personas, pero
por su condicion tienen derechos especificos y merecen atencion especial para garantizar su
supervivencia, correcto desarrollo, proteccion y su participacion en la sociedad. Los
elementos subrayados en el articulo 44 de la Constitucién se reflejan en la lista de derechos

consagrados en el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia y son los siguientes:

Grupos de derechos Derechos especificos

Derechos de supervivencia e Derecho alavida

e Derecho a tener una familia

e Derecho a la salud

e Derecho a un medioambiente

Sano

Derechos relacionados con el desarrollo e Derecho a la identidad

e Derecho a la identidad cultural

e Derecho a la identificacion

e Derecho a la educacion

e derecho a la informacién

e Derecho a la recreacion y al

descanso

Derechos de proteccion e Derecho a la integridad personal

e Derecho a la libertad personal,
dignidad, reputacion, honor e
imagen

e Derecho a la privacidad
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e Derecho a la proteccién especial

en caso de desastres y conflictos

Derechos de participacion e Derecho a la libertad de
expresion

e Derecho a ser consultados

e Derecho a la libertad de
pensamiento y consciencia

e Derecho a la libertad de reunion

e Derecho a la libre asociacion

Esta lista de derechos debe ser aplicada por el Estado, velando los principios de
igualdad y no discriminacion, interés superior del nifio, el principio de eficacia y prioridad
absoluta y el principio de solidaridad comprendido en la corresponsabilidad entre Estado,
sociedad y familia; todo esto en concordancia con el articulo 3 numeral 1 de la Convencién de

los Derechos del Nifio que establece:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio. (Convencion de los Derechos del Nifio, 1989)

Los nifios y adolescentes son merecedores de todos los derechos descritos, sin embargo
cuando se encuentran una situacion donde sus derechos corren el riesgo de ser vulnerados, se
vuelven merecedores de otros derechos especificos a causa de su edad a fin de buscar

atencion inmediata y especializada.

1.3. Aplicacion deontolégica de los principios de la doctrina de la proteccion integral en

un Estado garantista de derechos

En el afio 2008 entrd en vigencia en el Ecuador, una Constitucion garantista de

derechos basada en las caracteristicas del neoconstitucionalismo. El neoconstitucionalismo
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introdujo el Estado Constitucional de Derechos como variante del Estado de Derecho y se

configura con base en las siguientes caracteristicas:

a) El pluralismo juridico, donde se reconoce que en un mismo Estado pueden coexistir
varias naciones y cada una con un derecho distinto. Se reconoce el derecho de cada una sin

que exista un sistema juridico jerarquicamente superior que otro.

b) La estructura de la Constitucion no se reduce solo a organizar los poderes politicos del
Estado sino también a incluir una declaracion de derechos donde se formulan principios y
programas politicos. En un Estado de Derechos las normas juridicas se clasifican en “reglas”
y “principios”. Las “reglas” son las normas con la estructura tradicional Kelseniana donde se
describe la conducta y se establece una sancion en caso de que la persona adecue su conducta
a la descripcion de la norma. Los “principios” son normas que no tienen estructura Kelseniana
sino que son, en palabras del jurista italiano Gustavo Zagreblesky, criterios para tomar
posicién ante situaciones concretas. Estos principios constan en la declaracion de derechos
fundamentales, descrita en la parte dogmatica de la Constitucidn ecuatoriana. Estos derechos
deben ser aplicados en mayor o menor medida segun el caso concreto a tratar (Simon, 2010).
En este punto, cabe recalcar que nuestra Constitucién determina que todos los derechos son
de igual jerarquia y que en caso de colisién entre ellos, se analizaran con base en el principio

de proporcionalidad segin amerite cada caso en concreto.

C) La Constitucion es de aplicacién directa y los jueces deben aplicarla de esa forma. Si
un juez considera que una norma es inconstitucional debe enviar una accion de
inconstitucionalidad a la Corte Constitucional y la Corte evaluara, con base en el principio de
proporcionalidad, la constitucionalidad de la misma. Sin embargo, mientras la accién esta en

proceso de evaluacion, el juez no puede dejar de aplicar la Constitucion.

d) Se debe adecuar de manera formal y sustancial las leyes a los derechos reconocidos en

la Constitucion.
En su articulo, Garantias de los Derechos de la Infancia y Adolescencia, Farith Simon

cita el libro El derecho ductil del jurista italiano Gustavo Zagrebelsky, donde explica las dos

grandes tareas de las constituciones contemporaneas, es decir, las neoconstitucionalistas.
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La primera tarea es distinguir que la ley es la regla creada por el legislador para
regular ciertas conductas de las personas; en cambio, los derechos humanos son “pretensiones
subjetivas absolutas, validas por si mismas con independencia de la ley” (Simon, 2010). Es
decir, son derechos que se pueden reclamar ante un ente jurisdiccional por ser inherentes al
ser humano y que no admiten oposicién de terceros. Son el fundamento de las normas

juridicas o de la resolucion de casos en situaciones de antinomia o inconstitucionalidad de una

ley.

La segunda tarea es crear los denominados principios que son el conjunto de
derechos establecidos en la Constitucion, que se plantean como aquellos objetivos que el
Estado, a través de poderes publicos, debe perseguir. Para esto, los principios deben ser
aplicados en todo el ordenamiento juridico a modo de derecho y de garantia. Para ello, se
acudira a las garantias normativas, a las politicas publicas y a las garantias jurisdiccionales.
En nuestra Constitucion, este objetivo se encuentra descrito en el articulo 11 numeral 9, que

establece:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

9. ElI mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actUe en ejercicio de
una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de
los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o
por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados publicos en el desempefio de sus cargos. (El subrayado me pertenece).
(Constitucion, 2008)

En el caso de la doctrina de la proteccion integral y los cuatro principios que la
conforman (principio de igualdad y no discriminacion, principio de interés superior del nifio,
principio de efectividad y prioridad absoluta y principio de solidaridad) estan consagrados en

la parte dogmatica de la Constitucion en forma de principios en los articulos 44, 45, 46, 175.

27



Ana Maria Delgado Almeida

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno
de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos

prevalecerdn sobre los de las demds personas (...) (Constitucion, 2008)

Art. 175.- Las nifias, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una
administracion de justicia especializada, asi como a operadores de justicia
debidamente capacitados, que aplicaran los principios de la doctrina de proteccion
integral (...) (Constitucién, 2008).

Desde el punto de vista deontoldgico, segun las caracteristicas enunciadas anteriormente
sobre el Estado de derechos, en el Ecuador, la Doctrina de la Proteccion Integral debe ser de
aplicada de la siguiente manera:

o Seré de directa e inmediata aplicacion por parte de las instituciones publicas y por toda
organizacion de la sociedad civil a la hora de tratar o resolver casos especificos en material de
nifiez y adolescencia.

o Desde el punto de vista legislativo, todos los 6rganos que tengan potestades legislativas
deben fundamentarse en esta doctrina para la elaboracion de los actos normativos, y en cuanto
a las normas ya existentes deben ser interpretadas a la luz de ella. Es importante aplicarla en
las leyes y reglamentos con sustento en el principio de especificidad, y que los nifios y
adolescentes sean tomados en cuenta de manera primordial a la hora de formular normas.

o En el caso de los actos administrativos sobre la materia de estudio, las decisiones de la
autoridad publica deben estar motivados con base en la Doctrina de la Proteccion Integral y
los principios que la sustentan.

o Los jueces también deberdn aplicar este principio de forma directa y todas las
decisiones se fundamentaran en él. En este punto, es importante cuestionar que pasaria en
caso de colision de derechos constitucionales, donde los derechos de los nifios y adolescentes
se contrapongan con los derechos de terceros. El articulo 11 numeral 6 de la Constitucion
establece que los derechos constitucionales son de igual jerarquia, sin embargo, no comparto
esta postura debido a que segun el principio de prioridad absoluta los derechos de los nifios
priman sobre los derechos de las demas personas y, a mi criterio, asi deben interpretar los

jueces en caso de conflicto de derechos. El articulo 44 de la Constitucion hace referencia al
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principio de prioridad absoluta y determina que los derechos de los nifios “(...) prevaleceran
sobre los de las demas personas”, lo cual me parece una contradiccién con el articulo 11.

o Asi mismo, la Doctrina de la Proteccion Integral debe garantizar la vigencia efectiva de
derechos en materia de nifiez y, también, favorecer la creacion de politicas publicas de

proteccion o de aquellas que de alguna manera afecten la vida de nifios y adolescentes.

Los 6rganos de vigilancia que deberian asegurar la plena vigencia de los derechos de los
nifios y adolescentes a nivel nacional y en la elaboracion de politicas publicas de proteccion

de derechos son: la Defensoria del Pueblo y los Consejos Nacionales para la Igualdad.

La Sexta Disposicion Transitoria de la Constitucion de la Republica y su articulo 341,
disponen transformar lo que era antes, el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia en un
Consejo Nacional para la Igualdad de la Nifiez y Adolescencia. La disposicion transitoria
textualmente sefiala: “para lo que adecuara su estructura y funciones a la Constitucion”. Y
tuvo que haber guardado concordancia el articulo 341 de la misma Constitucion, que en su
segundo inciso dice: “La proteccion integral funcionara a través de sistemas especializados,
de acuerdo con la ley. Los sistemas especializados se guiaran por sus principios especificos y
los del sistema nacional de inclusién y equidad social. El sistema nacional descentralizado de

proteccion integral de la nifiez y la adolescencia seré el encargado de asegurar el ejercicio de

los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Seran parte del sistema las instituciones publicas,

privadas y comunitarias”.

Lastimosamente, en el afio 2014 se expidio la Ley Organica de los Consejos Nacionales
para la Igualdad, misma que en vez de crear un Consejo Nacional para la Igualdad de la nifiez
y adolescencia, cred un Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional, con lo cual
desvirtia el mandato constitucional sobre la especificidad y especialidad de atencion a los
temas de derechos de la nifiez y adolescencia e invisibiliza aspectos como el interés superior
del nifio, el derecho a ser oido, la prioridad absoluta, y por consiguiente su aplicacion no es

eficaz.
La funcidn de estos consejos es la de observar y hacer un seguimiento y evaluacion de

las politicas publicas. (Simon, 2010). Lastimosamente, no son especializados en temas de

infancia y, por lo tanto, no cumplen un rol plenamente eficaz para vigilar la correcta
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aplicacion de la Doctrina de la Proteccion Integral. Para aplicar un buen sistema garantista de
derechos es apropiado crear organismos de vigilancia, exigibilidad y control especificos en la

materia.

Asi mismo, en materia de nifiez, la Defensoria del Pueblo, que es un 6rgano de control y
vigilancia de cumplimiento de derechos, tiene funciones bastante limitadas que no permiten el
establecimiento de un control riguroso y severo en las politicas publicas que afectan a nifios y

adolescentes.

En la materia de estudio, el procedimiento para determinar la condicién de refugiado,
deberd ajustarse a los principios y criterios desarrollados en la Doctrina de la Proteccion
Integral y los avances que ella implica frente a la Doctrina de la Situacién Irregular. Para eso
es importante hacer efectivos los derechos descritos en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia
y los principios de esta doctrina, en todas las etapas del procedimiento. Es decir, es necesario
que durante el procedimiento y en todas las decisiones que afecten los intereses de nifios y
adolescentes, se busque siempre la correcta aplicacion del derecho a ser oido y de su interés
superior. Para hacerlo de manera correcta, el Estado y la sociedad deberan atender los
derechos de los nifios con prioridad absoluta con base en el principio de especificidad. De esta
manera el respecto, ejercicio y goce de sus derechos sera realmente efectivo.

En el siguiente capitulo se abordaréa el derecho al refugio como institucion juridica y

su aplicacion en el caso de nifios y adolescentes no acompariados.
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CAPITULO Il

EL DERECHO A SOLICITAR REFUGIO EN EL CASO DE NINOS Y
ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS

2.1 El derecho a solicitar refugio: Andlisis del concepto de refugiado y sus derechos en el

caso de nifios, nifias y adolescentes no acompafiados

El articulo 40 de la Constitucion reconoce el principio de ciudadania universal, el
derecho de las personas a migrar y dedica una seccion a la movilidad humana. La migracién
internacional es un fendmeno que existe desde la edad antigua hasta la actualidad y que se ha
acentuado con la globalizacion. (Mendiola, 2008) Independiente de los motivos por los cuales
se produzcan las migraciones, es evidente que causa efectos tanto en los migrantes, como en
el desarrollo de la sociedad y de los Estados. Desde siempre, se ha considerado que los
Estados gozan de potestad soberana para elaborar sus propias politicas migratorias, sin
embargo con la incorporacion del principio de ciudadania universal en nuestra Constitucion se
entenderia que esta potestad soberana del Estado se ve limitada al reconocer a la movilidad

humanan como un derecho.

Al elaborar politicas migratorias, hay dos aspectos a tomar en cuenta:. primero, estas
politicas se dirigen hacia migrantes, y por consiguiente hacia seres humanos titulares de todos
los derechos reconocidos por la ley interna de cada pais y por los tratados y convenciones
internacionales; segundo, la migracion tiene un efecto directo en los Estados. Por lo tanto, a la
hora de elaborar estas politicas, el Estado debe adoptar medidas que favorezcan tanto a la
sociedad como al Estado, respetando los derechos humanos y los tratados internacionales

sobre la materia.

| En el caso de los solicitantes de refugio, se entiende que son personas en situacion de
riesgo’ (ver infra 2.1.2) y que por lo tanto forman parte de los grupos de atencién prioritaria

descritos en el articulo 35 de la Constitucion de la Republica.

1 , . T . . . . .
Segtin el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas se entiende como riesgo una “contingencia,
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Segln la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados?, adoptada en Ginebra en
1951, un refugiado es aquella persona que:

(...)debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera

regresar a él.

En sintesis, segun el profesor James C. Hathaway de la Universidad de Columbia, un
refugiado, segin la Convencion, es una persona que estad fuera de su pais, que necesita y
merece proteccion internacional porque cree razonablemente que su estado civil o politico le
pone en riesgo de dafios graves en ese pais, y que su propio gobierno no quiere o0 no puede

protegerla”. (Hathaway, 2015)

Esta definicion de refugiado ha sido reconocida universalmente. La convencion es
universal y su aplicacion e interpretacion debe ser la misma por todos los paises que la
ratificaron. Sin embargo, este concepto no es estatico. Muchos paises o continentes han
creado su propia definicion ampliada basandose en el concepto de la convencion. En nuestro
caso, el Ecuador acept6 el concepto de refugiado segun la definicion ampliada de la
Declaracion de Cartagena sobre Refugiados (Declaracion de San José, 1984). Esta
Declaracion dispone que todos los paises miembros de la OEA, deben complementar la

definicion de la Declaracion de Ginebra de 1951 con el siguiente texto:

(...) considere también como refugiados a las personas que han huido de sus paises
porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de
los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el

orden publico. (Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados, 1984).

2 La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, es el tratado internacional mas importante sobre
los derechos de los refugiados en el mundo.
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Finalmente, la opinion consultiva OC-21/14 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre los derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o
en necesidad de proteccion internacional, incorporé la definicion ampliada de Cartagena, y

para todos los miembros de la OEA la definicion de refugiado es la siguiente:

Aquella persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de su pais; o que careciendo de
nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais
donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores no
quiera regresar a él. El término “refugiado(a)” es aplicable también a aquellas
personas que han huido de sus paises de origen porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014)

Para el Ecuador es muy importante la definiciébn ampliada de Cartagena ya que segun
los informes estadisticos del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) del afio 2013, el Ecuador es el pais en América Latina en recibir la mayor cantidad
de refugiados,® de los cuales 98% son colombianos y llegan a nuestro pais por la violencia
generalizada en Colombia y por los conflictos internos sefialados en la declaracion de
Cartagena (ACNUR, ElI ACNUR en Ecuador, 2013). En mayo del 2015, ACNUR publicé un
informe sobre la presencia de este organismo en Ecuador; con base en cifras del Ministerio de
Relaciones Exteriores, indica que hasta ese afio habia un total de 60500 personas refugiadas

en Ecuador, con un aproximado mensual de 950 solicitudes por mes. (ACNUR, 2015)

Dentro de esta cifra, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana,
como respuesta a una solicitud de datos estadisticos, informd que en el afio 2014 recibieron

¥ Seguin los datos estadisticos de ACNUR, hasta septiembre de 2013, el Estado ecuatoriano reconocié
a 54.865 personas refugiadas en el pais (ACNUR, EI ACNUR en Ecuador, 2013).
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un total de 12 solicitudes de refugio de nifios y adolescentes no acompafiados y en el 2015 no
recibieron ninguna. Lastimosamente, esto se contrapone con la version de una funcionaria de
la organizacién no gubernamental Asylum Access en Ecuador®, al afirmar que en la provincia
de Esmeraldas, en 2015 atendié a unos 15 a 30 adolescentes no acompariados y desde el 2016

ha conocido 4 o 5 casos. (Astudillo & Asylum Access Esmeraldas, 2016)

Tal es la importancia de la Declaracion de Cartagena, que el 12 de septiembre de
2014, la Corte Constitucional del Ecuador, en su sentencia No. 002-0524 declaré la
inconstitucionalidad del articulo 8 del Decreto Ejecutivo 1182 (Reglamento para la
determinacion de la Condicion de Refugiado en Ecuador), ya que en la definicion de
refugiado no se incluian los conceptos de la declaracion de Cartagena y se declaré lo

siguiente:

(...) la Declaracion de Cartagena constituye un instrumento internacional de
derechos humanos y la definicion de refugiada o refugiado que consta en su
conclusion tercera corresponde a una proposicion méas favorable al contenido y

ejercicio del derecho humano al refugio (Corte Constitucional, 2014).

El refugio es un derecho humano, ha sido reconocido como tal desde 1948 en el
articulo 14 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Asi mismo el articulo 22.7
de la Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce el derecho de buscar y recibir
asilo en territorio extranjero. De la misma manera, este derecho es desarrollado en la
Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados. Ambos son tratados

internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador.

Estos instrumentos internacionales son de obligatorio cumplimiento para los paises
que los ratificaron segun el principio Pacta Sun Servanta®. El contenido de los tratados, al
igual que la norma constitucional, debe ser el fundamento del ordenamiento juridico interno

de cada pais. En el caso del Ecuador el articulo 84 de la Constitucion dispone:

* Asylum Access es una ONG internacional que trabaja por los derechos de los refugiados. Trabaja
con refugiados en Africa, Asia y América Latina en busca de su seguridad, trabajo, educacion y
bienestar.

> Lo pactado obliga.
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La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demés normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y

nacionalidades. (Constitucion, 2008)

Asi mismo, el articulo 10 de la misma Constitucion incorpora a todos los instrumentos
internacionales como parte de ordenamiento juridico. El articulo mencionado sefiala: “Las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales”.
(Constitucion, 2008)

Es importante sefialar que a la hora de interpretar un tratado hay que mirar el
contenido general del mismo. Es decir, el significado de cada instrumento es individual, y
debe haber una sola interpretacion internacional sobre su contenido. Cada una de sus
disposiciones debe interpretarse segun el objeto y fin de ese tratado, no de manera aislada.
(Hathaway, 2015). Segun el articulo 417 de la Constitucion se aplicara el contenido de los
tratados velando por los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de

aplicabilidad directa y de clausula abierta.

Para el Ecuador, en materia de refugio, los tratados mas importantes son la
Convencién de Ginebra que se complementa con la Declaracion de Cartagena, pero, ¢cual es
el objeto y fin de estos instrumentos?, 0 mejor dicho, de manera global, ¢cudl es el fin del

derecho internacional de los refugiados?

A propésito de este tema, la Suprema Corte de Canada se pronuncié al respecto
indicando que:

El derecho internacional de los refugiados fue formulado para servir de respaldo

sobre la proteccidn que se espera del Estado del cual un individuo es nacional. Se

supone que debe entrar en juego solo cuando esa proteccion no esta disponible, y solo

en determinadas circunstancias. (Canada vs Ward, 1993)
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Asi mismo la cdmara de los Lores en el Reino Unido se refirié a la Convencién de

Ginebra de la siguiente manera:

El objetivo general de la Convencion es permitir a la persona que ya no tiene el
beneficio de la proteccion contra la persecucion en su propio pais de buscar
proteccion de la comunidad internacional. (Horvath vs SSHD, 2000).

Sobre el derecho al refugio, la Constitucion del Ecuador, en su articulo 41 reconoce el
derecho a solicitar asilo y refugio y la proteccion especial que tendrédn los refugiados para el
pleno ejercicio de sus derechos. (Constitucion, 2008)

A fin de aplicar una correcta interpretacion de la Convencién de Ginebra y al derecho
al refugio tal y como esta consagrado en la Constitucion, se han establecido siete pardmetros
que una persona debe cumplir para que se le reconozca el estatus de refugiado (Hathaway,

2015). Los factores de determinacion de la condicién de refugiado son:

Extranjeria,

Riesgo Real

Dafio grave

Incumplimiento de proteccién del Estado
Nexo con el estado civil o politico

Necesidad de proteccion

N oo g bk~ w DR

Merecer proteccion.
2.1.1. Extranjeria

La palabra extranjeria se refiere a la “situacion juridica, calidad y condicion legal
del extranjero residente en pais extrafio al suyo”. (Enciclopedia Juridica, 2014). También es

el “Conjunto de disposiciones que rigen la persona, actos y bienes de quien no esta en su

pais y no se ha nacionalizado en el de residencia”. (Enciclopedia Juridica, 2014)

En materia de refugio la extranjeria es la caracteristica de una persona cuando debe

estar fuera de su pais para solicitar refugio. Es decir, que una persona no podra solicitar
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refugio a un pais mientras se encuentre en su pais de origen. Este requisito nacio bajo la idea
de que dado que los Estados son soberanos, las personas deben someterse a su jurisdiccion
dentro de su territorio. Por lo tanto, ningin Estado puede entrar a otro para sacar a sus
nacionales de alli. A modo de ejemplo, si un nifio o un adolescente colombiano, sufre
amenazas dentro de su pueblo, han matado a su familia y lo amenazan de muerte, el chico no
podré pedir refugio en Ecuador mientras no salga de Colombia. El Ecuador no puede entrar a
sacar a los colombianos de su propio pais por mas peligro que corran. Eso seria invadir la

soberania del pais vecino.

Esta misma caracteristica se aplica para los apétridas refugiados, quienes después de
perder su nacionalidad, han salido de ese pais o territorio para pedir refugio en otro lugar. En
ese caso primero el pais de residencia de la persona deberd determinar si en efecto se lo

considera 0 no un apatrida, y posteriormente se evaluara si es 0 no un refugiado.

2.1.2. Riesgo real

El riesgo real es el riesgo bien fundado, aquel que se mira a futuro sin importar los
motivos del pasado que dieron lugar a que se produjera el riesgo. Si es que a futuro hay un

riesgo objetivo, que puede ser demostrado, el solicitante debe ser reconocido como refugiado.

La solicitud de refugio no se puede basar en creencias subjetivas del individuo o
miedos internos que no necesariamente impliquen un peligro real. Pero para determinar si
existe 0 no un riesgo real hay que definir si existe credibilidad en la versién de los hechos® y
probabilidad de que la persona corra peligro. Es decir, si un solicitante de refugio cuenta su
historia y hay pocas probabilidades de que al volver a su pais su vida corra peligro, igual debe
ser reconocido como refugiado. Aungue sean pocas, basta que haya una sola probabilidad
(por mas minima que sea) para que la persona sea reconocida como refugiada. (Hathaway,
2015).

Si una persona corre peligro, es porque ha sido amenazada o perseguida. Hay casos en

los que una amenaza implica un riesgo real a futuro, en esos casos se puede considerar que el

6 Se evalua la credibilidad para determinar la probabilidad. Sin embargo, por més de que una historia no sea
creible pero por otros medios, el Estado encuentra pruebas de que si existe probabilidad de peligro, entonces la

solicitud debe ser favorable.
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amenazado es refugiado. Sin embargo, en los casos donde la amenaza no involucra un riesgo

a futuro, por més de que haya existido y haya sido grave, la persona ya no es un refugiado.

Segun el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas, persecucion es “el seguimiento

del que se escapa para alcanzarlo o capturarlo, para agredirlo”; “apremio, acoso”. (Cabanellas

de Torres, Guillermo, 2009)

En casos de persecucion, una persona que ha sido o esta siendo perseguida cumple dos
caracteristicas fundamentales:
o Esta a punto de enfrentar dafios graves. Entiéndase por dafios graves vulneraciones a
derechos humanos. La persona esta en riesgo y no tiene escapatoria.
o La persecucion puede ser realizada por el Estado por un agente del Estado o por un
ente particular, sin embargo el Estado de alguna manera permite que esa persecucion se

ejecute. Hay ausencia de proteccién del Estado.

2.1.3. Dafio grave

Como ya se menciond, se considera dafio grave cuando hay violacion a derechos
humanos, es decir, cuando el dafio atenta contra la dignidad humana. En la sentencia STS
5114/2012 del Tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Madrid
define al dafio grave como "las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad
fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto
armado internacional o interno™ (Tribunal Supremo, 2012). Sin embargo, para hablar de dafio
grave no basta con la existencia de amenazas sino que estas deben ser plasmadas en una

violacion de derechos humanos.

Asi mismo, el Comité Ejecutivo de ACNUR, al referirse a la proteccion internacional

de las mujeres solicitantes de asilo, victimas de persecucién de género, determina que:

Los individuos que ven negado el ejercicio de sus derechos civiles, politicos,

econdmicos, sociales y culturales como consecuencia de los motivos enunciados en la
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Convencion de 1951, y si esta negacidn de sus derechos les genera un dafio grave en
donde la vida diaria se convierte intolerable pueden solicitar el estatuto de
refugiado. (ACNUR, Sinrefugio.org/, 2000) (El subrayado me pertenece)

2.1.4. Incumplimiento de proteccion del Estado

El Estado es una ficcion juridica encargada de regular la vida de los individuos que
habitan en un determinado territorio y bajo la jurisdiccion de ese Estado. El Estado tiene la
obligacion de respetar, proteger y garantizar los Derechos Humanos de las personas que
habitan dentro de su jurisdiccidn y en caso de que se hayan violado estos derechos, tiene la
obligacion de repararlos. Es decir, es el garante de preservar los bienes juridicos de sus
nacionales; si estos bienes juridicos no son protegidos y se atenta contra ellos, el Estado es el

responsable de ello.

Segun el articulo 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, son deberes

de los Estados Partes de la Convencion

Respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier

otra condicion social. (Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969)

Se puede plantear “falta de proteccion estatal” en los siguientes casos:

o Cuando falla un agente oficial del Estado

o Cuando falla la tutela estatal

o Cuando hay tolerancia por parte del Estado a una vulneracion de bienes
juridicos

o Cuando el Estado no puede proteger:

- En caso de que exista un gobierno blogueado y obstruido

- Encaso de que no haya gobierno
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2.1.5. Nexo con el Estado civil o politico

El nexo con el Estado civil o politico se refiere a que el riesgo grave que corre la
persona es ocasionado por un motivo de raza, edad, religion, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social u opinion politica. Es decir, que por motivo de sus condiciones fisicas, sociales e
ideoldgicas, se produjo la amenaza contra el individuo o el dafio grave. El nexo es entre el

ente persecutor y la condicion del sujeto que da origen de la amenaza.

2.1.6. Necesidad de proteccién

Segun el articulo 1, literal C, no existe necesidad de proteccion de otro Estado en los

siguientes casos:

o Cuando la persona ha recuperado la proteccién nacional.

- Se acoge de nuevo, voluntariamente, a la proteccion nacional.

- Obtiene de nuevo, voluntariamente, su nacionalidad.

- Se establece de nuevo, voluntariamente, en su pais.

- Hubo un cambio de las circunstancias que lo llevaron a solicitar refugio y ya no

necesita dicha proteccion.

Tiene proteccion sustituta

- Proteccion de las Naciones Unidas (de un 6rgano que no sea ACNUR).
- Tiene 0 adquirio una nueva nacionalidad.

- Nacionales de facto.
Cuando una persona no cuenta con proteccion por parte de su pais de origen, por parte

de las Naciones Unidas, o por parte de otro Estado del que sea nacional puede solicitar

refugio en un pais extranjero.
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2.1.7. Merecer proteccion

El articulo 1, literal F de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados determina

gue una persona no merece proteccion cuando:

o Comete crimenes contra la paz, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad.
o Comete graves crimenes no politicos.
o Comete actos contrarios a las Naciones Unidas. (Convencién sobre el Estatuto de los

Refugiados, 1951)

Para que un Estado reconozca la calidad de refugiado de una persona se deben cumplir
las siete condiciones mencionadas, a falta de una se podria decir que esa persona no es

realmente un refugiado o no debe considerarselo como tal.

Los solicitantes de refugio tienen derecho a demostrar que cumplen con estos siete
requisitos, y deben contar con un procedimiento justo y con todas las garantias necesarias
para demostrarlo. Mientras el Estado evalla y procesa su solicitud, esta obligado a reconocer

a la persona todos los derechos que tiene un refugiado que ya fue reconocido como tal.

2.2 Principios juridicos aplicables al refugio

En este segmento se hara una explicacion detallada de tres principios rectores del
derecho al refugio: no devolucion, prohibicion de sancion por ingreso irregular y proteccion
de datos personales y confidencialidad. Los dos primeros son principios de caracter sustantivo
y el ultimo de caracter procesal. El principio de no discriminacion y el de unidad familiar
también son propios del derecho al refugio, sin embargo no seran analizados en esta parte. El
primero ya fue examinado en la seccion anterior y considero que no es necesario volver a
ahondar en el tema. Por la naturaleza de la presente investigacion, el segundo principio, el de
unidad familiar, serd analizado posteriormente, al hablar de la condicién de mdaltiple
vulnerabilidad de nifios no acompafados, es decir, alejados de su entorno familiar, que

solicitan refugio.

2.2.1. Principio de no devolucion o Non refoulement:
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El principio de no devolucion fue desarrollado, inicialmente, en La Convencion sobre

el Estatuto de los Refugiados de 1951 en su articulo 33 de la siguiente manera:

Ninguno de los Estados Contratantes expulsara o devolverd, de cualquier manera que
sea, a un refugiado a las fronteras de territorios en los que su vida o su libertad
estaria amenazada por su raza, su religion, su nacionalidad, su pertinencia a
determinado grupo social o por sus opiniones politicas. (Convencidn sobre el Estatuto
de Refugiado, 1951)

La misma definicién fue retomada en el articulo 22 numeral 8 de la Convencion
América de Derechos Humanos y en Ecuador, en el articulo 41 de la Constitucion y en el 9
del Decreto Ejecutivo 1182.

En la opinién consultiva 21-2014 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
Corte manifiesta que el principio de non refoulement es una forma de asegurar la prohibicion
de la tortura. Busca evitar que al devolver a una persona al pais de origen, esta pueda ser
sujeto de tratos crueles, inhumanos y degradantes. En palabras de la Corte es una norma
“imperativa del derecho internacional consuetudinario, es decir, una norma de ius cogens”.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014) Al respecto, el articulo 3 de la

Convencién contra la Tortura de la ONU dispone:

Ningun Estado Parte procedera a la expulsién, devolucién o extradicion de una
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en

peligro de ser sometida a tortura. (ONU, 1984)

Para explicar mejor el alcance de este principio ACNUR junto con el Centro
Lauterpacht de Investigaciones sobre Derecho Internacional explicaron que este principio es
aplicable para todos los solicitantes de refugio mientras no se determine si son refugiados
mediante un procedimiento justo. (ACNUR, 2011) Lo mismo se aplica a las personas que se
encuentran en una frontera internacional y la han cruzado sin ser admitiditos de manera oficial

y sin un analisis individualizado de sus peticiones. (CIDH, 2015)
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2.2.2. Principio de no sancion por ingreso irregular

El articulo 31 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados establece una
prohibicion de sanciones penales o restricciones de circulacion a refugiados que hayan
ingresado al territorio sin autorizacién, o no hayan regulado su permanencia en el mismo. El

numeral 2 del presente articulo dispone:

Los Estados Contratantes no aplicaran a tales refugiados otras restricciones de
circulacion que las necesarias; y tales restricciones se aplicaran Unicamente hasta que
se haya regularizado su situacion en el pais o hasta que el refugiado obtenga su
admision en otro pais. Los Estados contratantes concederan a tal refugiado un plazo
razonable y todas las facilidades necesarias para obtener su admision en otro pais.

(Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951)

Al hablar de sanciones penales y restriccion de circulacién, la convencion se
refiere a la privacion de la libertad por motivos migratorios. La Corte Interamericana se
pronunci6 al respecto explicando que se considera por privacion de la libertad el hecho de no
poder salir, por voluntad propia, del lugar donde se encuentren alojados. Con este concepto,
se entiende que no solo hay privacion de la libertad cuando la persona esta en una cércel, sino
cuando hay falta de libertad ambulatoria en cualquier lugar donde se encuentre y cuando

dicha situacion afecta sus derechos.

En la Opinion Consultiva, la Corte, refiriéndose al caso Vélez Loor vs. Panam4, pone
énfasis en que “las medidas privativas de libertad de caracter punitivo o sancionatorio en la
esfera del control migratorio pues, de conformidad con la jurisprudencia de este Tribunal,
habran de reputarse arbitrarias y, por consiguiente, contrarias a la Convencién y Declaracion

Americana” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014)

En el caso de nifios y adolescentes este principio se torna mas estricto ain, pues la
privacion de la libertad por motivos migratorios siempre sera contraria al interés superior del
nifio. La Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmo que existen varios estudios que
“han documentado que la detencion tiene efectos negativos y duraderos en el desarrollo fisico

y mental y que conduce a la aparicion o empeoramiento de cuadros tales como la ansiedad, la
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depresion y el dafio psicologico y emocional” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2014)

Por ese motivo, se toma en cuenta el principio de ultima ratio de la privacion de libertad
de nifias y adolescentes junto con la obligacion de justificar tal medida por infracciones a la

ley migratoria, como medida excepcional.

En el ambito penal, los nifios y adolescentes solo pueden ser privados de la libertad al
haber adecuado su conducta a un tipo penal y aun asi esta medida sera aplicada como ultimo
recurso y duraré el menor tiempo posible. A criterio de la Corte “las infracciones relacionadas
con el ingreso o permanencia en un pais no pueden, bajo ningin concepto, tener
consecuencias iguales o similares a aquellas que derivan de la comision de un delito”. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2014)

Si bajo estos preceptos un Estado decide privar de la libertad, por motivos migratorios,
a un menor de edad como medida excepcional, debera demostrar que el objetivo de tal
decision fue compatible con la Convencion y era la mas idénea para alcanzar el fin
perseguido; que fue estrictamente necesaria y proporcional, de tal manera que “el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulté exagerado frente a las ventajas
que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida”, (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014). Los Estados deberan demostrar que al aplicar
estos criterios se tomo en cuenta el interés superior del nifio. Sin embargo, como ya se dijo
anteriormente, por lo general, la privacion de la libertad no estard velando por el interés
superior. La determinacion de este criterio dependera de una evaluacion exhaustiva de cada

caso en concreto.

Dentro de un procedimiento de refugio, la detencion de un nifio o adolescente
acomparfiado o no de su familia seria perjudicial. En caso de estar acompafiado, esta privacion
seria contraria al principio de unidad familiar. En caso de no estar acompafiado, se debera
tomar en cuenta y atender su condicion de multiple vulnerabilidad. Ademas, segun la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “su detencion implicaria un obstaculo para
acceder a mecanismos de proteccion internacional, a la representacién legal y agrava

experiencias traumaticas anteriores a nifios y familias”. (CIDH, 2015)
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2.2.3. Principio de Proteccion de datos personales y confidencialidad.

El principio de confidencialidad busca proteger a los solicitantes de refugio cuya vida
e integridad han sido amenazadas y se encuentran en riesgo. Por lo tanto, para determinar la
condicion de refugiado de una persona es necesario proteger la identidad del solicitante desde
el inicio del procedimiento y mas adn si se trata de nifios y adolescentes.

El articulo 6 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

define como informacion confidencial:

aquella informacion publica personal, que no esté sujeta al principio de publicidad y
comprende aquella derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales (...)

(Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, 2004)

Ese principio se opone al principio de publicidad, que es considerado como una garantia

béasica del debido proceso.

El abogado Jaime Flor Rubianes en su libro Teoria General de los Principios
Procesales describe este principio de la siguiente manera:

todos los actos procesales deben ser presenciados o conocidos incluso por quienes no

participan en el proceso, a mas de las partes, funcionarios y auxiliares. (Flor, 2011)

El propdsito de este principio es dar a conocer los juicios o procedimientos a la sociedad
civil y asi fiscalizar la conducta de los jueces o funcionarios publicos, y de esa manera dar
confianza a la sociedad sobre la gestion de la administracion publica y el manejo de la
justicia. (Flor, 2011)

Sin embargo, en materia de refugio como en nifiez y adolescencia hay una restriccion de

este principio. El articulo 317 del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia incluye una garantia de

reserva en todo proceso o procedimiento donde estén involucrados nifios o adolescentes. Esta
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garantia dispone:

Se respetara la vida privada e intimidad del adolescente en todas las instancias del
proceso. Las causas en que se encuentre involucrado un adolescente se tramitaran

reservadamente. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

Este articulo fue creado para precautelar la imagen e integridad de nifios y adolescentes.
En el caso de nifios no acompafiados solicitantes de refugio se aplicara este articulo tomando
en cuenta su situacion de multiple vulnerabilidad y la version de los hechos que los condujo a
abandonar su pais.

De igual manera, los articulos 15 y 30 del Reglamento para la Aplicacion del Derecho
al Refugio en Ecuador afirman que se respetara el principio de confidencialidad desde el

inicio del procedimiento.

2.3 La realidad psicosocial de los nifios y adolescentes no acompafiados solicitantes de
refugio en Ecuador y su relacion con el derecho.

Como vya se dijo, la mayoria de solicitantes de refugio en Ecuador son colombianos,
segun estadisticas que se adjuntan a la presente como ANEXO 1 y segun datos mencionados
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas. Vienen a nuestro pais por los conflictos
armados que hay en Colombia. Para entender mejor la realidad social que viven los
solicitantes de refugio se hace un breve recuento del conflicto que existe en ese pais desde los
afios 60. La década de los sesenta fue una época marcada por la injusticia y la exclusién
politica y social, originada en la fuerte desigualdad en la distribucién de la tierra y de los
recursos, lo que dio lugar a la inconformidad por parte de colectivos campesinos y urbanos,
especialmente en las zonas de mayor pobreza. Los tres actores de esta guerra han sido: el
Estado colombiano —en donde han tenido hegemonia las oligarquias tradicionales de la
historia colombiana—, las guerrillas de extrema izquierda y los grupos paramilitares de
extrema derecha. Los dos grupos guerrilleros mas importantes, hasta el dia de hoy son las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y el Ejercito de la Liberacion
Nacional (ELN). Estos, junto con los grupos paramilitares, aterrorizan a la sociedad civil, y el
Estado no ha sido capaz de controlar esa situacion. Ambos grupos han sido actores de
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secuestros, asesinatos y actos terroristas. Desde el afio 1982, las FARC se convirtieron en el
grupo guerrillero més poderoso de Colombia y tienen la capacidad de mantener a mas de
trecientos civiles y militares secuestrados, movilizandolos de un lado a otro por todo el pais.
(Colombia.com, 2004) Se espera que esto cambie con el proceso de paz que vive Colombia en

la actualidad.

Con este antecedente, se analizara en primer lugar la realidad social de los nifios y
adolescentes que solicitan refugio en Ecuador; en segundo lugar su realidad psicologica vy,

finalmente, la incidencia de estos dos elementos en el plano juridico.

2.3.1. Realidad social:

Primero, para abordar la realidad social de los nifios y adolescentes solicitantes de
refugio en Ecuador, se entrevistd a la abogada Verdnica Espinel, ecuatoriana que trabajé
durante algunos afios en ACNUR, en Quito, como responsable de coordinar la participacion e
inclusion de personas con necesidades especificas en la sociedad’. Ella relatd a breves rasgos
como se llevan cabo los procedimientos para la determinacion del estatus de refugiado en el
caso de nifios y adolescentes no acompafiados y sobre el contacto que hizo con ellos. Se
refirid también a los motivos que llevan a los nifios y adolescentes colombianos a cruzar la
frontera y pedir refugio en Ecuador. Con base en su experiencia laboral en ACNUR,-explicd

su percepcion y sus observaciones al respecto.

Veronica Espinel afirma que es mayor el nimero de adolescentes no acompafados
solicitantes de refugio que de nifios de cero a doce afios. La mayor cantidad de solicitantes de

refugio son hombres.

Cuando un nifio crece y se vuelve un adolescente ya tiene la fuerza y la capacidad
fisica de portar armas. Los grupos guerrilleros llegan a sus casas a invitarles a
formar parte de su grupo a cambio de proteccién para su familia. Si el chico no
acepta se entiende que no requiere de esa proteccién y por lo tanto cualquier cosa les

puede pasar. (Espinel, 2015)

7 La entrevista se realizo el 23 de abril del 2015 en la sede del Consejo de la Judicatura en Quito, lugar
donde trabaja la entrevistada en la actualidad.
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Veronica dibuj6 un escenario muy distinto para los hombres que para las mujeres. Las
mujeres reciben menos amenazas directas para formar parte de un grupo armado que los
hombres, en el caso de ellas, desde su nifiez, se desarrolla un ambiente cultural que promueve

la prostitucion o legitima la vulneracién de sus derechos.

En el caso de las mujeres es diferente. En Colombia existe mucho machismo. A las
mujeres desde pequefias les forman con la idea de convertirse en mujeres muy bellas
para poder conquistar a los jefes de los grupos de poder. Hemos visto unas chicas
guapisimas venir a Ecuador porque los grupos guerrilleros o jefes de los mismos las
violan. (Espinel, 2015)

En julio del afio 2011, la Organizacion Hebrea de Ayuda a Inmigrantes Refugiados
(HIAS) publico una recopilacion de testimonios de las personas refugiadas que viven en
Ecuador. En ese libro, veinticuatro personas cuentan sus historias en Colombia y los motivos
que los trajeron a Ecuador a solicitar refugio. En los testimonios no se incluye el de ningdn
adolescente no acompafiado, sin embargo los testificantes cuentan historias desde la
perspectiva de un padre en relacion a la situacion de sus hijos, de una madre, o de ellos mismo
cuando eran adolescentes. Estas historias permiten una mejor comprension de la realidad que
viven los solicitantes de refugio y los duros episodios que enfrentan los adolescentes

colombianos durante el conflicto armado en su pais.

La recopilacion de HIAS empieza con la historia de Miguel Angel cuando era nifio. El
cuenta como se desarrollé su nifiez viviendo en pueblos donde la gente estaba constantemente

amenazada por grupos guerrilleros.

El futuro de los nifios era incierto, sin educacion y con grupos armados que
esperaban que se hicieran jovenes para reclutarlos. Nifias embarazadas vy
enfermedades sexuales por todas partes. Las drogas eran gratis, las repartian los

mismo paracos y luego ellos mismos mataban a los drogadictos. (HIAS, 2011)
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Poco a poco los grupos armados empezaron a amenazar y matar a miembros de su
familia, Miguel Angel y su madre tuvieron que desplazarse varias veces para evitar la muerte.

A continuacion cuenta uno de los episodios vividos al desplazarse de un pueblo a otro.

Al llegar al pueblo, unas guerrilleras de las FARC nos invitaron a unas reuniones
para conocer las ideologias y las costumbres de las FARC, nosotros nunca asistimos
pero no dejaban de insistir. En este pueblo mataban gente todos los dias. Solian
reunir al pueblo y matar a las personas que habian hecho algo malo al frente de
todos. Los degollaban, mutilaban o con un tiro en la cabeza. En extrafios casos
ponian castigos forzosos. (HIAS, 2011)

En su testimonio, Miguel Angel explica algunas de las técnicas de los grupos armados

para reclutar personas y las amenazas que formulan diariamente.

Obligaban a todo el pueblo a escuchar sus conferencias, el comandante “T” dio la
orden que los reclutaran. Mi madre hablé con el comandante y afortunadamente lo
convencio. Nos pidio que nos fuéramos esa misma noche, sino, nos mataban. Salimos
y fuimos directamente a Bogota, donde mi mamé pidié proteccién pero no nos
quisieron dar. Mi mama se present6 en algunos organismos donde nos dieron ayuda y

el registro como desplazados. (HIAS, 2011)

El cuarto testimonio del libro es la historia de Yessalo, una mujer que vivia con su
esposo Y sus dos hijos en un pueblo en Colombia. Cuando su primer hijo cumplié 18 afios, lo
escogieron en su colegio para hacer el servicio militar obligatorio. Diaz después, llegd a su

casa un grupo de 20 hombres guerrilleros para entregar una carta.

Esa noche fue distinto, trajeron una carta que decia que si regalabamos un hijo al
gjército, le tendriamos que dar el otro a ellos. Mi nifio tenia solo doce afiitos. (HIAS,
2011)

Yessalo cuenta que desde ahi empez6 una vida llena de miedo y persecucion. Mando a

su hijo a la ciudad a vivir con la abuela y ella se qued6 en el pueblo con su marido. Sin

embargo, recibian constantes amenazas de muerte si no traian de vuelta al nifio a la ciudad.
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Finalmente, el grupo guerrillero mat6 a su marido, incendiaron la casa y la obligaron a traer a

su hijo de vuelta. Ese dia la mujer cruzo la frontera y pidi6 refugio en Ecuador. (HIAS, 2011)

Entre los testimonios restantes, a continuacion un conjunto de frases que permiten
acercarnos mas a la realidad social de los nifios y adolescentes colombianos que sufren por la
guerra. (HIAS, 2011)

He escrito esto porque es necesario sacar a la luz todas las atrocidades que se

cometen en Colombia para preservar un poder cimentado en sangre y terror. (Yeyo)

Un dia mi hijo se fue para el colegio con otros dos muchachos y tirotearon a su
amigo, a otro lo mataron y a €l le toco salir corriendo, presencié todo. Entonces el
director del colegio me mand6 a llamar y dijo que tenia que retirar a mi hijo del
colegio porque ahi no nos podian ofrecer seguridad para él, no solamente a mi sino
como a treinta familias, treinta sefioras méas. Todo el mundo sac6 a sus hijos de ahiy

el alcalde ayudé con algunos vuelos. (Flor-Mari)

Entonces como dice mi pareja, este mundo es un pafiuelo y en todas partes donde uno

este hay guerrilla. (Flor-Mari)

Mi hermano que estaba investigando la muerte de mi hijo Juan, desaparecid. Al mes
de aquello lo encontramos en un pueblo del valle, muerto. A los dos afios de la muerte
de Juan mi hijo mayor sufrié un atentado. (Esperanza)

2.3.2. Efectos psicologico-emocionales

En segundo lugar, se debe hablar de la afectacion psicoldgica que sufren los nifios y
adolescentes solicitantes de refugio, en base a un estudio realizado por psicologos de dos
universidades colombianas (Universidad de San Buenaventura y Universidad del Rosario)
junto con la Corporacién Impacto Vital de Colombia. El estudio se denomina Afectaciones
Psicoldgicas de Nifios y Adolescentes expuestos al Conflicto Armado en una Zona Rural de

Colombia. Después de realizar una investigacion empirica sobre el tema en cuestion, los
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investigadores concluyen que existen una serie de aspectos negativos y otros positivos en la
psicologia de nifios y adolescentes que estuvieron expuestos a conflictos armados.

Aspectos negativos

Los estudios psicologicos realizados a nifios y adolescentes reflejan que existe un
nivel elevado de ansiedad y depresion que en el caso de los nifios llega hasta el 70% y en el
caso de los adolescentes hasta el 60%. Este resultado se produce debido a la exposicion a
hechos victimizantes. Estos estudios también reflejan que los adolescentes pueden presentar
problemas de aprendizaje asi como limitaciones en la comunicacion funcional®. Ademas se
observa una mayor probabilidad de responder agresivamente o tener una actitud desafiante
ante situaciones violentas. En algunos casos se presentan trastornos de estrés postraumatico,
lo que significa una alteracion de su comportamiento y de sus niveles de ansiedad. (Hewitt,
N., Gantiva, C.A., Vera, A., Cuervo, M.P., Hernandez, N.L., Juarez, F. & Parada, A. J., 2014)

Aspectos positivos

Entre los aspectos positivos encontrados en la psicologia de los nifios y adolescentes
expuestos a conflictos armados, se observa que este grupo tiene como estrategia de
afrontamiento, dejar que la situacion se arregle por si sola, ellos se acostumbran a superar sus
problemas olvidandolos o mirando el lado positivo de cada situacion que se presenta. Se han
acostumbrado a no culpabilizarse ni culpar a los demas, a no usar los gritos, calmarse, hacer
algo diferente e intentar sentirse mejor, los nifios y adolescentes han configurado su
mente para buscar soluciones ante las situaciones que les resultan conflictivas, y esto facilita
su desarrollo social. (Hewitt, N., Gantiva, C.A., Vera, A., Cuervo, M.P., Hernandez, N.L.,
Juarez, F. & Parada, A. J., 2014)

En este contexto es importante recalcar el estrés que genera para un nifio o adolescente
enfrentarse a un proceso migratorio en un pais extrafio, solo y con incertidumbre acerca de su

retorno a Colombia. Este escenario dificulta su recuperacion emocional.

® Comunicacion funcional significa tener la capacidad de comunicar correctamente un mensaje. Se
caracteriza exponer con firmeza su opinion y hablar con claridad.
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Yuri Romero Picén y Yuri Chavez Plazas®, realizaron un analisis documental sobre
los nifios, nifias y adolescentes en el conflicto armado en Colombia. En una de sus
conclusiones indican con los procesos de rehabilitacion emocional de estos nifios pueden ser
lento y que se necesita un apoyo muy especial y particular por parte de las personas que

trabajan con estos nifios o adolescentes afectados.

Quienes hemos participado en proyectos interdisciplinarios orientados a brindar
apoyo a personas en situacion de vulnerabilidad social como consecuencia de la
violencia, vemos que los procesos de restablecimiento emocional pueden ser muy
lentos y que se requiere de una gran voluntad y sensibilidad humana por parte de

quienes brindan el apoyo. (Romero, 2008)

En Ecuador se viven realidades muy distintas que en Colombia. Aqui la poblacién no
vive atemorizada o amenazada por grupos armados. Es por eso que para los ecuatorianos,
tanto los miembros de la sociedad civil como los funcionarios que procesan las solicitudes de
refugio, no es tan simple comprender la realidad que viven los colombianos solicitantes de

refugio, o bien se han vuelto insensibles al tema.

2.3.3. Incidencia en el plano juridico

Tanto el aspecto social como la realidad psicoldgica influyen en el plano
juridico. Estos aspectos deben ser tomados en cuenta tanto en la produccion legislativa, en la
elaboracion de politicas publicas y en la forma de llevar a cabo las solicitudes de refugio, ya
que brindan los elementos necesarios para considerar 0 no a una persona como refugiada,
tomando en cuenta que la prueba principal en los procedimientos es el testimonio del

solicitante. Ademas, es fundamental para exigir y respetar sus derechos especificos.

Tanto en la produccidn normativa asi como en las politicas publicas, en la valoracion
de los hechos e interpretacion de la norma para determinar la condicion de refugiado de un

nifio no acompafado, hay que tomar en cuenta dos aspectos: primero, la condicién de

% Yuri Romero Picon, antroplogo forense docente de la Universidad Javeriana de Colombia y Yuri
Chéavez Plazas, una trabajadora social especialista en promocién salud y desarrollo humano docente de
la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca
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vulnerabilidad que sufren los nifios solicitantes de refugio; segundo, respetar los derechos
especificos que como nifios y adolescentes refugiados les corresponde, alejandose de las
practicas paternalistas que durante tanto tiempo se han hecho presentes en nuestra sociedad.
Durante mucho tiempo se trato los temas relacionados a la infancia de manera adulto-centrista
0 paternalista, y si bien la Convencion de los Derechos del Nifio y la creacion del Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia, buscaron romper ese paradigma, hay practicas de dominacion aun
presentes en la cultura de la sociedad. Como bien lo dice Eduardo Bustelo, especialista en la

materia, en su articulo Infancia en Indefensién:

En el campo de la infancia, esas practicas discursivas distorsionadas vy
manipuladoras se han constituido en un orden “natural” en el cual los factores de
poder conocen que es en el tiempo de la infancia cuando se inicia el proceso
constructivo de su situacion de dominio y donde el ocultamiento de la relacion de

dominio se hace més evanescente. (Bustelo, 2010)

Segun Bustelo existen rivalidades para obtener prestigio y poder simbodlico entre
diferentes grupos, organismos civiles, politicos o religiosos donde convierten a los nifios en
sujetos obedientes, sumisos y ordenados. Por otro lado, hay una vision compasiva de los
nifios, se los subestima por estar mas expuestos a situaciones de vulnerabilidad y en situacion
de desarrollo. Es bajo estas dos perspectivas que se legisla y se crea politicas sobre infancia, y
es bajo esta vision que las autoridades evaltan una solicitud de refugio de un nifio no
acompafiado. Cierto es que estdn en vulnerabilidad y por lo tanto requieren atencion
prioritaria y especializada, pero esto no quiere decir subestimar o ejercer dominacion en
nombre de la vulnerabilidad. Para que estos conceptos no se confundan a la hora de tomar
decisiones hay que tomar como referencia el principio del interés superior del nifio en las

resoluciones emitidas por la autoridad.

2.3.4. Los nifios y adolescentes no acompafnados solicitantes de refugio: analisis de su

condicion de multiple vulnerabilidad

Al hablar de nifios y adolescentes no acompafados solicitantes de refugio hablamos de

personas en situacion de vulnerabilidad que, siendo victimas de los conflictos armados dentro
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de su pais, estan subordinados a la decision de otro Estado para ejercer y gozar plenamente de

sus derechos y tener un buen nivel de desarrollo.

El abogado colombiano Omar Dario Cardona, en su articulo La necesidad de repensar
de manera holistica los conceptos de vulnerabilidad y riesgo: Una critica y revision
necesaria para la gestion define a la vulnerabilidad como “la reducida capacidad de
“adaptarse” o ajustarse a determinadas circunstancias ”. En este articulo, Cardona explica que
se distingue una situacion de vulnerabilidad cuando el diario vivir de esa persona o grupos de
personas no se distingue de un desastre, y debe existir una amenaza que conlleva a esa
vulnerabilidad. (Cardona, 2001)

En el caso de los nifios y adolescentes, estos se encuentran en situacién de
vulnerabilidad debido a que por su condicion de personas en formacion y desarrollo son més
propensos a sufrir violaciones a los derechos humanos y que, por lo tanto, requieren
proteccion especifica (Beloff, 2004). Ademas, su calidad de “no acompafiados™ reitera su
situacion de vulnerabilidad. Al respecto, la Observacion General No. 6 del Comité de
Derechos de Nifio de Naciones Unidas sobre El Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen nos explica la situacion que viven estos
nifios al salir de su pais de origen y el tratamiento que merecen por parte del Estado receptor

ante su situacion de vulnerabilidad.

El Comité de Derechos del nifio en esta Observacién General define a los nifios “no
acompafiados” como “los menores que estan separados de ambos padres y otros parientes y
no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad.”
(Comite de los Derechos de Nifio de NNUU, 2005)

En el caso de nifios y adolescentes no acompafados solicitantes de refugio existe
multiple vulnerabilidad si han sufrido amenazas, riesgo real, dafios graves por su condicion de
nifios o adolescentes, por su medio socioecondmico y por las relaciones de poder que ejercen
grupos sociales dominantes. Cuando llegan al Ecuador a solicitar refugio, llegan solos, lejos
de sus dos padres, hermanos, tios, primos y parientes cercanos. Su derecho a vivir en familia

estd ya completamente vulnerado al igual que otros derechos.
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El Principio de Unidad Familiar es reconocido por el derecho internacional. Surge en
1948 con en el articulo 16 numeral 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
gue establece “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccion de la sociedad y del Estado”. (Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, 1948)

De igual forma el preAmbulo de la Convencion de los Derechos del Nifio reconoce a la
familia como el “grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir proteccion y
asistencia necesarias para poder asumir sus responsabilidades dentro de la comunidad”.

(Convencion de los Derechos del Nifio, 1989)

En Ecuador, este principio se recoge en el articulo 22 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia que dispone: “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y
desarrollarse en su familia bioldgica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar
prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia.” (Cédigo

de la Nifiez y Adolescencia, 2003)

La Observacion General N° 6 del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas
explica que los nifios no acompafiados “estdn expuestos a diversos riesgos que afectan a la
vida, supervivencia y desarrollo”. Los nifios alejados de su entorno familiar estan en situacion
de desproteccidn, es por eso que el Estado debe brindar atencion especializada y prioritaria en
caso de recibir nifios en esta situacion. En las solicitudes y procedimientos se deben tomar en
cuenta su condicion de vulnerabilidad evaluando el caso concreto y los hechos que

provocaron la salida del pais.

Al hablar de la vulnerabilidad por la condicion migratoria, en las sentencias Pacheco
Tineo vs. Bolivia y Vélez Loor vs. Panama, la Corte Interamericana se pronuncié al respecto

explicando que:
La vulnerabilidad de las personas migrantes se funda primeramente en el hecho de su

condicion de no nacionales. Esta condicién de vulnerabilidad tiene una dimensién

ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y
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es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en
las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Asimismo, los migrantes
indocumentados o en situacion irregular son los mas expuestos a las violaciones
potenciales o reales de sus derechos. (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2013)

Para elaborar un buen analisis de cada persona que solicita refugio en Ecuador, es
importante que el Estado tome en cuenta los conceptos y caracteristicas del refugio, junto con
adecuada informacion del pais de origen y la condicidn de triple vulnerabilidad que atraviesan
niflos y adolescentes no acompafados solicitantes de refugio. Para hacer frente a esta
condicion de triple vulnerabilidad y brindar proteccion adecuada de sus derechos se requiere

tratar el tema de estudio con sustento en el principio de especificidad.

En el tercer capitulo de la presente investigacion se explicard detalladamente como se
desarrolla el procedimiento de reconocimiento de refugio y de qué manera se respetan las
garantias del derecho a la defensa en el procedimiento administrativo bajo el enfoque de
derechos tanto en materia de nifiez como del derecho internacional de los refugiados.
Lastimosamente, no existe un procedimiento especifico para nifios no acompafiados. El
procedimiento al que ellos se someten es el mismo que el de los adultos con la ventaja de que

sus solicitudes son admitidas directamente a tramite.
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CAPITULO 11l

El procedimiento de determinacion de la condicion de refugiado de nifios y adolescentes

no acompanados en Ecuador; analisis critico sobre el cumplimiento de las garantias del

derecho a la defensa

3.1 Base normativa del procedimiento administrativo

Para el desarrollo de la presente investigacion, en los dos capitulos anteriores se
analizé los derechos de los nifios y adolescentes y el derecho al refugio como base para
determinar si en el procedimiento de solicitud de refugio se respetan o no las garantias del

derecho a la defensa dentro del marco del debido proceso.

En este segmento se analizardn las normas que regulan el procedimiento
administrativo para determinar la condicion de refugiado de los nifios y adolescentes no
acompariados. La regulacion de este tema se estudiara segun el orden jerarquico de nuestro

ordenamiento juridico establecido en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica.

3.1.1. Regulacién del procedimiento en la Constitucion de la Republica

La Constitucion de la Republica describe los derechos fundamentales que son la base
del procedimiento administrativo para reconocer la condicién de refugiado a un nifio o
adolescente.

En su articulo 11 numeral 8, reconoce al Estado como generador y garante de los
derechos reconocidos en la Constitucion y desarrollados en todo el ordenamiento juridico, en
la jurisprudencia y en las politicas pablicas. En concordancia con esta disposicion, el articulo
426 determina la obligacién que tienen todos los jueces, autoridades administrativas y demas
funcionarios publicos de aplicar de forma directa las normas constitucionales y los tratados
internacionales de Derechos Humanos. En materia de derechos, el acapite segundo del

mencionado articulo dispone:
Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse

falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneraciéon de los
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derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accién
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.(El

subrayado me pertenece) (Constitucion, 2008)

De igual forma, el articulo 11 numeral 5 establece que “En materia de derechos y
garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales,
deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia” (El

subrayado me pertenece) (Constitucion, 2008)

La norma suprema reconoce el derecho al debido proceso en el articulo 76, que
describe las garantias basicas que deberan ser respetadas en todo proceso judicial o

procedimiento administrativo y, en el numeral 7, enlista las garantias del derecho a la defensa.

3.1.2. Regulacién del procedimiento en los instrumentos internacionales

Dentro de los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador que se refieren a

la materia de estudio se encuentran instrumentos de hard law y de soft law.

Las normas Hard Law, tales como convenciones, convenios, tratados, declaraciones,
protocolos y pactos ratificados por el Ecuador son de carécter juridicamente vinculante y, por
lo tanto, de obligatoria aplicacion para el Estado (Corte Constitucional del Ecuador, 2010)

Dentro del tema materia de estudio las normas hard law son: la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, que reconoce en su articulo 14 el derecho a solicitar asilo
internacional en caso de persecucion; el articulo 27 de la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre en concordancia con el articulo 22 numerales 7 y 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que reconocen el derecho a buscar o recibir asilo junto con
el principio de no devolucion; la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados adoptada en
Ginebra en 1951 y su protocolo de 1967, que define el concepto de refugiado y enumera sus
derechos, que también se aplican a los solicitantes de refugio; la definicién de refugiado, que
fue ampliada por la Declaracion de Cartagena sobre los refugiados en 1984, esta Declaracion
afiade mas criterios de interpretacion de la Convencion de 1951; la Convencion de los
Derechos del Nifio, que en su articulo 22 se refiere a la obligacion que tienen los Estados de

58



Ana Maria Delgado Almeida

brindar proteccion a los nifios solicitantes de refugio, ya sea que estén solos o acompafiados;
ademaés, el predmbulo de la misma convencidn, junto con el articulo 20, que hablan de la

proteccidn y asistencia especial que merecen los nifios alejados de su familia.

Sobre estas normas, a criterio de la Corte Constitucional ecuatoriana, a pesar de que la
Constitucion se refiere a “instrumentos internacionales” en general, ha sefalado que las
normas Soft Law, tales como los informes y resoluciones de organismos internacionales no
son de caracter vinculante para el Estado y “no generan responsabilidad juridico-politica”,
aungue ayudan a fundamentar una decision o a solventar las dudas que tengan los Estados

para respetar y garantizar los derechos humanos.

En la presente disertacion, es importante la comprension del alcance que tiene el soft
law, toda vez que la opinion consultiva OC 21/14 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre nifiez migrante, es un elemento indispensable para profundizar el analisis del
tema de estudio. En este punto, veremos la relevancia del Soft Law en los derechos humanos

y en la responsabilidad internacional de los Estados.

El abogado argentino, Pablo Damian Colmegna, en su articulo Impacto de las Normas
de Soft Law en el Desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, explica la
importancia de aplicar el Soft Law dentro de las politicas publicas, actos normativos y actos

administrativos. Segun el autor, el objetivo del Soft Law es:

Construir una herramienta Gtil para el juez al aplicar el derecho, para el legislador al
elaborar las normas, para el jurista al tiempo de pensar las reglas y para el operador

juridico en general.

Se ha sefialado que en realidad su existencia debe verse como una manifestacion de la
intencion politica de un Estado de comportarse de determinada manera. (Colmengna,
2012)

A través de las normas, recomendaciones y opiniones vertidas por los organismos

internacionales de derechos humanos, se puede evaluar los indices de cumplimiento o

incumplimiento de un tratado y definir las intenciones de un Estado en respetar 0 no estos
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derechos. De no hacerlo, se afectaria la imagen de un Estado a nivel internacional y
aparecerian grupos inconformes dentro de la sociedad civil, porque sus derechos se han visto

afectados o no han sido aplicados de manera adecuada. (Colmengna, 2012)

En consecuencia, opino que el Ecuador, en la elaboracion de politicas, actos
administrativos y actos normativos, debe tomar en cuenta las recomendaciones de organismos
de Derechos Humanos a nivel universal como la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) vy a nivel regional, aquellas de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), sin
alegar su carécter no vinculante y sin ignorar su importancia en cuanto al cumplimiento de los

Derechos Humanos.

3.1.3. Regulacién del procedimiento en la ley

El articulo 133 numeral 2 de la Constitucion, determina que los derechos y garantias
seran regulados mediante ley orgénica. Tal es el caso de los refugiados y de los nifios, nifias y
adolescentes. Lamentablemente, en Ecuador el procedimiento para determinar la condicion de
refugiado esta regulado en el Reglamento para la aplicacion en Ecuador del Derecho de
Refugio (Decreto Ejecutivo 1182) y no mediante ley organica como la Constitucién lo

determina.

Sin embargo, en la actualidad se debate en la Asamblea Nacional, el Proyecto de Ley
Organica de Movilidad Humana, presentado el 16 de julio del 2015 y cuyo tramite
corresponde al numero 219452. El proyecto busca integrar en un solo cuerpo legal toda la
normativa vigente que existe en materia de movilidad humana, y responder a las necesidades
de los emigrantes, inmigrantes, retornados, refugiados, asilados, apatridas y victimas de trata
de personas que se encuentran en Ecuador. En materia de refugio, este proyecto
lastimosamente no incorpora la definicion ampliada de Cartagena, ni existen procedimientos
especificos para personas o0 grupos de atencion prioritaria y para personas en situacion de

vulnerabilidad.

El proyecto de ley de movilidad humana se compone de catorce titulos, el titulo diez

Ilamado ‘Proteccion Internacional’ es el que hace referencia a los solicitantes de asilo,
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refugio y apétridas. En esta seccién se definen las caracteristicas que tiene que cumplir una
persona para ser refugiado y los requisitos que deberd cumplir para iniciar el proceso de
solicitud de refugio. Asi mismo se establece los motivos por los cuales la solicitud puede ser

negada y cuales serian los mecanismos de impugnacion.

3.1.4. Regulacion del procedimiento en reglamentos y otros actos normativos

En nuestro pais, el procedimiento para reconocer la condicion de refugiado esta
regulado en el Decreto Ejecutivo 1182 o conocido también como Reglamento para la
aplicacion en Ecuador del Derecho de Refugio, publicado en el registro oficial del 19 de
Junio de 2012.

El Reglamento se compone de cinco titulos. En el tercero, se explica como se llevara a
cabo el procedimiento para el reconocimiento de la condicion de refugiado. Alli se trata sobre
el organismo competente que recibira las solicitudes, el plazo en que se resolvera, como se
verificara la veracidad de la informacion proporcionada por el solicitante, la aplicacion
obligatoria del principio del debido proceso y, finalmente, habla sobre la confidencialidad de
los expedientes. Los nifios y adolescentes, de acuerdo a los articulos 44, 45 y 46 de la
Constitucién, son considerados grupos de atencién prioritaria. Respecto a estos grupos, el
Reglamento solo menciona que el procedimiento y que su resolucion, se realizaran con
maxima celeridad, en comparacion a las otras solicitudes. Si bien este capitulo hace referencia
al debido proceso y a los grupos de atencidn prioritaria, nada se dice sobre un procedimiento

especial para nifias, nifios y adolescentes.

Existe también, dentro del procedimiento de refugio, un protocolo de aplicacion del
proceso de admisibilidad a nifios, nifias y adolescentes no acompafiados. Este protocolo
agilita el procedimiento cuando se trata de nifios o adolescentes no acompariados o separados,

eximiéndolos de aprobar la etapa de admisibilidad.

Al tratarse de un procedimiento administrativo, también es regulado por el Estatuto

del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE).
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3.2 Entidades estatales y no gubernamentales vinculadas al procedimiento y descripcion

del mismo.

3.2.1 Entidades estatales competentes dentro del procedimiento

A continuacion, se despliega una descripcion de numerosas entidades estatales
caracterizadas como ‘competentes’ en esta materia, debido a que en la normativa que hace
referencia a su creacion, funciones o competencias, las vincula con ‘derechos humanos’,
‘garantias’, ‘debido proceso’, ‘sistema de inclusion y equidad social’ y otros conceptos
atinentes a las obligaciones del Estado respecto de los derechos de los ciudadanos. En la
practica, dichas entidades, no necesariamente ejercen la calidad de ‘competentes’ en el
reconocimiento de la condicion de refugiados, de los nifios que ingresan no acompariados al
Ecuador. Por ello, su mencién en este trabajo, mas que mostrar la existencia de una
institucionalidad garantista de ese derecho, hace evidente, en algunos casos, no en todos, la
distancia existente entre el mandato que consta en la norma y la realidad institucional, en
donde la ‘no practica’, ‘desacato’ o simple prescindencia del enfoque de derechos, es la

constante y no la excepcion.

Dentro del procedimiento para determinar la condicion de refugio, hay tres ministerios
involucrados en el analisis de solicitudes y reconocimiento del refugio: Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, Ministerio del Interior y Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos. Los tres son ministerios sectoriales, cuyas funciones estan

descritas en el articulo 17 numeral 1 del ya citado ERJAFE, que dispone:

De los Ministerios Sectoriales. - Entidades encargadas de la rectoria de un sector, del
disefio, definicion e implementacion de politicas, de la formulacion e implementacién
de planes, programas y proyectos, y de su ejecucion de manera desconcentrada. Tienen
competencia para el despacho de todos los asuntos inherentes al sector que dirige,
salvo los casos expresamente sefialados en la ley.

(...). (ERJAFE, 2002)

En el tema de estudio, se presenta una situacion particular donde los tres ministerios, a

través de representantes, trabajan en una comision para determinar si se reconoce 0 no el
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estatus de refugiado. Esta figura atipica estaria permitida en el articulo 4 del ERJAFE, que se

refiriere a los principios y sistemas reguladores de la funcion ejecutiva, sefialados de la

siguiente manera:
Los organos y entidades que comprenden la Funcién Ejecutiva deberan servir al interés
general de la sociedad y someteran sus actuaciones a los principios de legalidad,
jerarquia, tutela, cooperacion y coordinacion, segun el caso, bajo los sistemas de
descentralizacion y desconcentracion administrativa. Las maximas autoridades de cada
organo y entidad seran responsables de la aplicacion de estos principios. (ERJAFE,
2002)

3.2.1.1 Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana

En nuestro pais, es el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, es la
entidad gubernamental que decide sobre el estatus migratorio de todo extranjero en el
territorio ecuatoriano. A traves de la Direccion de Refugio, tramita y evalUa las solicitudes

para el reconocimiento del refugio y toma las decisiones principales en torno a esta materia.

La Direccion de Refugio, tiene dependencias descentralizadas que atienden en las
siguientes provincias del pais: Esmeraldas, Carchi, Sucumbios, Pichincha, Azuay, Guayas,

Santo Domingo de los Tsachilas.

3.21.2. Ministerio del Interior

Al entrar a Ecuador, antes de interponer la solicitud de refugio, la persona se pone en
contacto con funcionarios del Ministerio del Interior, a través de la Policia de Migracion, que
es la entidad gubernamental que controla el ingreso y salida del pais de nacionales y

extranjeros.

El Ministerio del Interior tiene dos funciones principales en esta materia. La primera,
es vigilar, investigar y prevenir sobre cualquier violacion a los derechos de los nifios

solicitantes de refugio a través de la DINAPEN." Y la segunda, segun el articulo 15 del

' Direccién Nacional de Policia Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes, creada mediante
Decreto Ejecutivo No. 908 publicado en el Registro Oficial 207, el 03 de diciembre de 1997.
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Reglamento para la aplicacion del Derecho al Refugio en Ecuador, es enviar un representante
a la comision de elegibilidad. La Comision es el 6rgano encargado de decidir si la persona
cumple 0 no con los parametros necesarios para ser considerado refugiado. Mas adelante se
hara una explicacion detallada de su funcién y organizacion. Por lo tanto, este Ministerio tiene

un voto decisivo dentro de la comision para determinar la condicion de refugiado.

En cuanto a la gestion de la Dinapen, es importante manifestar lo siguiente:

Segun el Articulo 124 del Reglamento a la Ley Orgéanica de la Policia Nacional:

La Direccion Nacional de Policia Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes
(DINAPEN) tiene como funcion especifica prevenir, investigar y vigilar el respeto a
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes contemplados en la Constitucion
Politica, leyes y convenios internacionales. (Reglamento a la Ley Organica de la
Policia Nacional, 1999)

Dentro del tema de estudio, la DINAPEN localiza a los solicitantes, los lleva con la
autoridad competente, es decir, con la Direccion de Refugio y, al tratarse de nifios no
acompariados que no tengan donde hospedarse, es la encargada de ubicarlos en casas de

acogida o acudir a alguna ONG para que los sitten en hostales.

Alexandra Astudillo, coordinadora provincial de Asylum Access en Esmeraldas y San
Lorenzo fue preguntada sobre el rol que juega la DINAPEN Yy la forma en que proceden con

nifios no acompafados solicitantes de refugio. A esta interrogante, ella contesto:

Tienen una funcién operativa, reciben al adolescente y le llevan a albergues, pero no

hacen un seguimiento.

La DINAPEN deja a los chicos en esas casas, pero no hace seguimiento de los casos y
ellos no se enteran de eso. Si se ha querido capacitar a la DINAPEN en el tema, pero
el personal rota todo el tiempo. La DINAPEN tampoco cuenta con un sistema de

64



Ana Maria Delgado Almeida

proteccion que regule estas situaciones. (Astudillo & Asylum Access Esmeraldas,
2016)

Lastimosamente, el modus operandi de la DINAPEN vulnera derechos en forma
involuntaria, toda vez que su presencia asusta a los chicos, quienes, al subir al carro de la

DINAPEN, sienten que los van a llevar presos.

Para buscar instituciones de acogimiento institucional, no toman en cuenta la
opinion de los chicos, toda vez que les buscan albergue aunque ellos ya tengan donde
hospedarse, lo cual agrava la situacion de las casas de acogida que tienen cupos limitados para

recibir a nifios o adolescentes no acompafados en refugio.

A. Astudillo, asegura que: “lastimosamente la DINAPEN pone al nifio en
conocimiento de la autoridad, pero no llega a conocer qué pasa con €l, con quién y donde se
va a quedar siendo un no acompafiado. Son muy pocos los casos en que han hecho
seguimientos, pero por lo general asustan a los adolescentes, y ellos piensan que los van a
detener”. (Astudillo & Asylum Access Esmeraldas, 2016)

Ménica Barreno, funcionaria de ASA™, la institucién que acoge a los solicitantes en
modalidad casas familiares o que inician con ellos un proceso de acompafiamiento, manifesto
que la DINAPEN, cuando lleva adolescentes a sus dependencias, no lo hace con una
descripcion del perfil de la persona, que incluya sus caracteristicas, 0 con una investigacion de

su caso, lo cual torna complicado establecer criterios para saber donde ubicarlo.

Yo necesito por lo menos una semana para ubicarle al chico y ver como lo recibo. La
DINAPEN no me da un informe del chico con sus antecedentes. Esto necesito porque
no puedo poner en una casa de acogida, a un chico que a la semana me doy cuenta
que consume drogas, que no puede cumplir las reglas y que de alguna manera influye

en el acompafiamiento que se les da a los otros nifios.

' Asociacion Solidaridad y Accién. Es una institucién que pertenece al consorcio CONFIE que
trabaja, a nivel nacional, en proteccion a nifios y adolescentes.
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3.2.1.3. Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos

Segun el articulo 15 del mismo reglamento, a la Comision también acudira un
representante del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. Por lo tanto, esta
entidad también tiene voto en la determinacién de la condicién de Refugiado. Se acudié al
Ministerio de Justicia en busca de informacion sobre el rol de esta entidad en el pleno de la
comision. Se conversd con una delegada del Ministerio que acude a la Comisién, quien
aseguro que los tres ministerios toman la decision en base a los tratados internacionales, a la
Constitucion, y al contenido de las entrevistas a los solicitantes. No fue posible obtener

informacion mas especifica por su carécter de confidencial.

3.2.2. Entidades estatales vinculadas de alguna manera al procedimiento, sin tener

competencia directa

3.2.2.1. Ministerio de Inclusién Econmica y Social

El Ministerio de Inclusién Econémica y Social (MIES) es una institucién publica que
busca crear mecanismos de inclusién social y desarrollo integral a grupos de atencion

prioritaria o para la poblacion susceptible de vulneracién de derechos.

En el marco del tema de estudio, el MIES es la institucion encargada de ejercer

rectoria en las casas de acogida para los nifios no acompafiados solicitantes de refugio.

El MIES hace convenios y contratos con diferentes organizaciones de la sociedad civil
gque manejan este tipo de albergues y brindan asistencia humanitaria. Cada institucion, a

través de los convenios gque tienen con MIES, recibe fondos publicos para operar.

3.2.2.2. Consejo de la Judicatura - Jueces de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia
Una vez interpuesta la solicitud de refugio, en el caso de nifios no acompafiados, se

debe iniciar el tramite de curaduria ante el Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia

quien nombrara al representante legal del nifio en el procedimiento.
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En esta materia, el Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia también
interviene para determinar medidas de proteccion al nifio, establecidas en el articulo 217 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia. En este caso se aplican las medidas de acogimiento
institucional al tratarse de adolescentes que buscan un lugar para dormir como casas de

acogida, albergues y hostales.

3.2.2.3. Defensoria Publica

El articulo 191 de la Constitucion determina que la Defensoria Publica es
“un organo auténomo de la Funcion Judicial cuyo fin es garantizar el pleno e igual acceso a la
justicia de las personas que, por su estado de indefension o condicion econdmica, social o
cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal para la proteccion de sus
derechos”. (Constitucién, 2008)

El articulo 286 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, complementa el articulo
de la Constitucién, describiendo todas las funciones de la Defensoria. Entre las mas

importantes y relevantes, segun el tema de estudio, se encuentran:

1. La prestacion gratuita y oportuna de servicios de orientacion, asistencia,
asesoria y representacion judicial, conforme lo previsto en este cddigo, a las personas
que no puedan contar con ellos en razon de su situacion econdmica o social.

2. Garantizar el derecho a una defensa de calidad, integral, ininterrumpida,
técnica y competente.

5. Garantizar que las personas que tengan a su cargo la defensa publica brinden
orientacion, asistencia, asesoria y representacion judicial a las personas cuyos casos
se les haya asignado, intervengan en las diligencias administrativas o judiciales y
velen por el respeto a los derechos de las personas a las que patrocinen. En todo

caso, primard la orientacion a los intereses de la persona defendida.
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6. Garantizar la defensa publica especializada para las mujeres, nifios, nifias y
adolescentes, victimas de violencia, nacionalidades, pueblos, comunidades y comunas
indigenas.

9. Autorizar y supervisar el funcionamiento de los servicios juridicos prestados en
beneficio de personas de escasos recursos econdémicos 0 grupos que requieran
atencion prioritaria por parte de personas o instituciones distintas de la Defensoria
Publica. (Codigo Organico de la Funcion Judicial, 2009)

La Defensoria Publica es el drgano encargado de patrocinar legalmente a los nifios
solicitantes no acompafiados solicitantes de refugio. La Defensoria fue creada en el 2008, y
recién en el afio 2014 se cred el Programa de Movilidad Humana a nivel nacional donde
empezaron a conocer casos sobre movilidad humana y refugio. En una entrevista realizada a
la Defensoria Pablica, el viernes 28 de enero del 2016, el asesor de la defensoria para este
programa, manifestd que el tema del patrocinio legal a solicitantes de refugio no es un
proyecto consolidado aun. El asesor comentd que en materia de nifiez la ley no les da la
potestad de asumir la representacion legal de los nifios que llegan no acompafados. El
proyecto estd en construccion y se espera que en la nueva Ley de Movilidad Humana se
faculte a la defensoria para asumir la representacion legal de estos nifios de manera inmediata
y poder patrocinar todas las causas de nifios no acompariados solicitantes de refugio en todo el

territorio Nacional.

La coordinadora provincial de Asylum Access en Esmeraldas, en la entrevista realizada,
comenta que a mediados del 2014 hasta mediados del 2015, la Defensoria asumi6 la
representacion legal de estos nifios en los procesos de curaduria. Asylum Access junto con
ACNUR hicieron un convenio con la Defensoria Publica, para que se atienda a las personas
refugiadas. Sin embargo, la persona entrevistada comenta que habia fallas en el sistema como
una continua rotacion del personal o la falta de defensores especializados en la materia lo cual
no permitia un correcto patrocinio de las causas. La postura de la coordinadora provincial de

Asylum Access al respecto fue la siguiente:
En la unidad de la nifiez y adolescencia de la Defensoria hay dos abogadas, una de

ellas era la encargada de ser curadora. El problema es que en la Defensoria Publica

sus funcionarios siempre estan rotando y se los cambia. Cuando se hace la demanda
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de curaduria hay que insinuar al curador, pero si después de que se le insinda, la
persona ya no esté en el puesto, ya no va a poder ser curador. Eso nos paso en varias
ocasiones, la una abogada renuncio, a otra le echaron y otra se hizo jueza. (Astudillo
& Asylum Access Esmeraldas, 2016)

La defensoria rota continuamente al personal, es por eso que es dificil dar
capacitaciones sobre temas de refugio y nifiez a sus funcionarios. No existe un sistema

organizado y estable con abogados permanentes para esa funcion.

En las observaciones realizadas a la Asamblea Nacional sobre el proyecto de Ley de
Movilidad Humana, el Defensor Publico, Ernesto Pazmifio Granizo, sugirié que, en materia
de refugio, se incorpore el acceso a la atencion juridica gratuita, a través de la Defensoria
Publica, para los extranjeros que llegan al Ecuador y que la autoridad competente, es decir, la
Direccion de Refugio, notifique a la Defensoria Publica cuando haya casos de nifios y
adolescentes no acompafiados que solicitan refugio. De la investigacién de campo realizada,
se pudo constatar que en la provincia de Esmeraldas existieron y existen casos de nifios no
acompafados que se presentan a las entrevistas, ya sea con defensor publico o con abogado de
una ONG, sin embargo, en la ciudad de Quito, es prohibido ingresar a la entrevista con
abogados, ya que consideran que la entrevista es personal y la Gnica persona que puede asistir

a los nifios o adolescentes es una psicologa del HIAS.

3.2.2.4. Defensoria del Pueblo

El articulo 215 de la Constitucion establece las siguientes funciones para la Defensoria
del pueblo:

La Defensoria del Pueblo tendra como funciones la proteccion y tutela de los derechos

de los habitantes del Ecuador y la defensa de los derechos de las ecuatorianas y

ecuatorianos que estén fuera del pais. Seran sus atribuciones, ademéas de las

establecidas en la ley, las siguientes:
1. El patrocinio de oficio o a peticion de parte, de las acciones de proteccién, habeas

corpus, acceso a la informacion puablica, habeas data, incumplimiento, accion

ciudadana y los reclamos por mala calidad o indebida prestacion de los servicios
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publicos o privados.

2. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de proteccion de
los derechos, y solicitar juzgamiento y sancion ante la autoridad competente, por sus
incumplimientos.

3. Investigar y resolver, en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones de
personas naturales o juridicas que presten servicios publicos.

4. Ejercer y promover la vigilancia del debido proceso y prevenir, e impedir de
inmediato la tortura, el trato cruel, inhumano y degradante en todas sus formas.
(Constitucion, 2008)

En la materia de estudio, la Defensoria del Pueblo es una institucion a la que se puede
acudir para solicitar el efectivo cumplimiento de los derechos del solicitante. Sin embargo, las

decisiones que de ella se emitan no son vinculantes para la Direccion de Refugio.

3.2.25. Consejos Nacionales para la Igualdad

Con el propdsito de cumplir con el mandato sefialado en el articulo 156 de la
Constitucién de la Republica, la Asamblea Nacional promulgd en 2014 la Ley Organica de

los Consejos Nacionales para la Igualdad.

Esta ley no contempla disposiciones contenidas en instrumentos internacionales y en
la propia Constitucion que declara que en el ejercicio de derechos, no cabe ninguna
disposicion que sea de caracter regresivo. Desatiende las observaciones que hizo el Comité de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas al informe presentado por el Ecuador sobre el

cumplimiento de la Convencion (2010), donde recomienda “que en el nuevo sistema nacional

de inclusion v equidad social se respete vy fortalezca el vya existente Sistema Nacional

Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. (....)".

Esta Ley sobrepasa el ambito que pretende regular, violando preceptos constitucionales.
En su construccion, carecid de la participacion de los actores del sistema, incluidos los nifios,
nifias y adolescentes, lo que hubiese permitido conocer, desde su realidad y vision, los

cambios y avances que podrian efectuarse en ese sistema.
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3.2.2.6. A nivel local, Juntas Cantonales de Protecciéon de Derechos

A nivel local, la transicion desde Consejos Cantonales de Proteccion de Derechos de
la Nifiez y Adolescencia a Consejos de Proteccion de Derechos en general —es decir, de
proteccion de derechos de todos los grupos de atencidn prioritaria— a méas de provocar la
desaparicion de la especificidad y la especialidad en la atencion a nifios y adolescentes —
por tratarse de un derecho especial— esta generando un caos de dispersion, desorientacion y
falta de atencion efectiva, porque simplemente no alcanzan los presupuestos, el tiempo, ni el
personal especializado con el que se cuenta, frente al crecimiento exponencial de necesidades
y demandas. Este desorden también ha comenzado a incidir en las Juntas Cantonales de
Proteccion de Derechos de la Nifiez y Adolescencia, que son designadas por los Consejos
Cantonales de Proteccion de Derechos y rinden cuentas a éstos, por el hecho de que, en
algunos casos, reciben casos de otros grupos de atencion prioritaria, para lo cual no estan
habilitadas en presupuesto y en personal. Resultado: se deja de atender bien a los nifios y
adolescentes, y no se alcanza a atender a los otros grupos; es decir, se da una parélisis de la
accion institucional garantista, invisibilizacion de los nifios y adolescentes, y retrocesos en las
politicas publicas de proteccién de derechos de los nifios y adolescentes, paralizdndose el

desarrollo de los sistemas locales de proteccién integral.

En la préactica, las Juntas Cantonales no actdan de oficio, actan a peticién de parte
cuando se genera algun problema. En el afio 2012, a peticion de las ONG, la Junta Cantonal
de Proteccion de Derechos en Esmeraldas, impulsé (de la mano de las ONG) la creacion del
protocolo de aplicacién del proceso de admisibilidad para nifios separados y no acompafiados

y rige a nivel nacional. El protocolo consta como ANEXO 2 en esta investigacion.

3.2.3. Organismos no gubernamentales vinculados al procedimiento

Las ONG, mejor llamadas organizaciones de la sociedad civil “OSC”, son aquellas
reguladas por el codigo civil, que generalmente en la prestacion de servicios de beneficio
colectivo, de promocion de derechos, de realizacion de estudios y, en algunos casos, a
contribuir al disefio y realizacion de politicas publicas sectoriales que, siendo competencia del

Estado, requieren la contribucion de la sociedad civil.
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Dentro del procedimiento para reconocer el derecho al refugio, actlan las siguientes
organizaciones de este tipo: Asylum Access Ecuador, Organizacion Hebrea para Ayuda a
Inmigrantes y Refugiados (HIAS Ecuador), Servicio Jesuita a Refugiados (SJR), Asociacion
Solidaridad y Accion (ASA- CONFIE), Fundacién Esperanza, entre otras, cuya accion es
complementada por la agencia de Naciones Unidas denominada Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).

3.2.4 Breve descripcion del procedimiento

3.2.4.1 Presentacion de las solicitudes

Una vez que un refugiado cruza la frontera debe interponer una solicitud formal de
refugio ante la Direccion de Refugio de la ciudad donde se encuentre o en su defecto ante la

més cercana,*? dentro de los tres meses posteriores a su entrada al pais.

Inicialmente, el plazo para interponer la solicitud de refugio era de 15 dias desde la
entrada del solicitante a territorio ecuatoriano. El 14 de agosto de 2014, la Corte
Constitucional, en su sentencia No. 002-14-SIN-CC declard la inconstitucionalidad de dicho

plazo, prolongandolo a tres meses.

El plazo de 15 dias era un requisito obligatorio, carente de flexibilidad, cuya
consecuencia solia ser la negativa de la solicitud a causa de la extemporaneidad de la misma.

La persona no era admitida al procedimiento para solicitar refugio.

La existencia de plazos rigidos vulnera derechos, toda vez que los solicitantes de
refugio, deben gozar de los mismos derechos que los refugiados. La inadmision a tramite
limita el goce efectivo del derecho al trabajo, a la libre circulacion dentro del territorio
nacional, a la educacion, vivienda, entre otros, y no permite brindar una adecuada proteccion

internacional, debido a que la persona afectada no cuenta con un estatus migratorio regular y

2 Se lo puede hacer directamente por la persona interesada o por un representante debidamente
autorizado.
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por lo tanto corre el riesgo de ser deportada. Esto no guarda observancia con el principio de
no devolucién contemplado en la Convencion de 1951.

Ademas la declaratoria de inadmisibilidad no era adoptada y analizada por la comisién
de elegibilidad, que segin el Reglamento para la aplicacion del Derecho al Refugio en
Ecuador, es el organismo competente para reconocer o no el refugio. (Ubidia, 2014)

Los plazos rigidos dejan en indefension al refugiado, que huye de su pais por miedo a
temores fundados que atentan contra su vida e integridad, y que al llegar a un nuevo pais no
conoce de estos severos requisitos y es propenso a vulnerarlos. (Ubidia, 2014)

Una vez que la Corte Constitucional, determind un plazo de tres meses para la
interposicidn de la solicitud, la cantidad de casos inadmitidos por considerarse extemporaneos
redujo notablemente (Astudillo & Asylum Access Esmeraldas, 2016). Sin embargo, lo ideal
seria que no existiesen plazos que impliquen una traba al procedimiento, tomando en cuenta
que el refugio es un derecho humano que no es otorgado por el Estado, es reconocido. No

deberia existir un plazo para reconocer un estatus que ya existe. (Corte Constitucional, 2014)

Como ya se dijo, la solicitud debe ser interpuesta en las oficinas de la Direccion de
Refugio de la ciudad donde se encuentre la persona o de la ciudad mas cercana. Dentro de la
investigacion de campo realizada para el presente estudio, se constatd que el traslado a otras
ciudades para dar seguimiento al procedimiento administrativo de reconocimiento de refugio
es largo y tedioso para los refugiados. Lamentablemente, hay casos en que llegan pasados los
tres meses y las solicitudes son negadas por considerarse extemporaneas. El andlisis detallado

de esos casos, seran analizados posteriormente.

Las solicitudes se pueden hacer de manera verbal, lo cual es una ventaja en caso de
gue la persona sea analfabeta o tenga algun tipo de problema para comunicarse de manera
escrita. Sin embargo, la autoridad que recepta la solicitud llenara o hara llenar al solicitante un
formulario donde expondrad brevemente el motivo de su solicitud, el idioma en que prefiere
que se la realice y si desea que la entrevista la realice un hombre o una mujer. Ademas, el
solicitante firma un compromiso de que acudira a la entrevista de elegibilidad prometiendo no

rendir falso testimonio. Posteriormente, la solicitud sera leida y firmada por el solicitante o su

73



Ana Maria Delgado Almeida

representante legal™. El formulario se encuentra en los casos que constan como anexos en la

presente investigacion.

Una vez interpuesta la solicitud, empieza el proceso de admisibilidad para determinar
la condicion de refugiado. Se registran sus datos en el sistema, se le da a cada solicitante un
namero de registro acompafado de un carnet de solicitante. En el afio 2012, en la provincia de
Esmeraldas, se creo el protocolo de aplicacion del proceso de admisibilidad para nifios, nifias
y adolescentes no acompafiados y separados. Este protocolo rige a nivel nacional y dispone
que los nifios no pasen por la fase de admisibilidad* y una vez realizado el registro, se les
convoca directamente para la entrevista de elegibilidad. A partir de la creacion de este

protocolo todas las personas solicitantes menores de 18 afios son admitidas a tramite.

En este punto, cabe recalcar que toda la informacion que el solicitante incluya en la
solicitud puede ser verificada por el Estado. Esta solicitud es una declaracion juramentada y el
solicitante debe poner datos veridicos. En caso de que la informacion no sea cierta, el Estado

podria iniciar las acciones legales que correspondan.

3.2.4.2. Documentos necesarios

La persona solicitante de refugio tiene la potestad de presentar los documentos que
estima relevantes para sustentar su solicitud. No obstante, la no presentacién de documentos

no acarreara la negativa de la recepcion de la solicitud.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el parrafo 83 de la

Opinién consultiva 21-2014 manifiesta:

Las autoridades fronterizas no deben impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros
al territorio nacional, aun cuando se encuentren solos, no deben exigirles

documentacién que no pueden tener y deben proceder a dirigirlos de inmediato a

'3 Para constancia, se entregara copia de la solicitud a la persona solicitante.

" Para una mejor comprension, ver el esquema de procedimiento para adultos (Anexo 3) y
procedimiento para nifios (Anexo 4). En la fase de admisibilidad se hace una entrevista para
determinar si la solicitud es abusiva, infundada o ilegitima. A los nifios no se les realiza esa entrevista.
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personal que pueda evaluar sus necesidades de proteccion. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2014)

Este criterio es aplicable tanto a las autoridades de migracion en la frontera como a los

funcionarios que tramitan las solicitudes y procedimientos de refugio.

En la actualidad, no se les exige ningun documento ni identificacion para receptar la
solicitud y admitirla a tramite, sin embargo, una vez que empieza el procedimiento se les pide
que obtengan un documento de identidad en el consulado de su pais de origen. En el caso
colombiano este requisito no provoca tantos inconvenientes en los solicitantes ya que huyen
del conflicto armado y la guerrilla, y en el consulado de su pais les entregan documentos de
identidad sin consultar el motivo para el cual los requieren. Sin embargo, otros refugiados
provenientes de otros continentes o paises, como Medio Oriente, no pueden acudir al
consulado porque pondrian su vida en peligro.

Cuando los solicitantes de Refugio presentan el documento de identidad, la Direccion
de Refugio se pone en contacto con el consulado del pais de origen para comprobar la
veracidad del mismo y la edad.

Si por algin motivo no es posible presentar un documento de identidad, y existe duda
sobre la edad del solicitante, la autoridad esta obligada a interpretar la solicitud de la manera
que mas favorezca a la persona, que, por lo general, lo cual es extremadamente importante en
los nifios o adolescentes, porque en ellos suele ser frecuente la no posesion de un documento
de identidad.

3.2.4.3. Registro y admisibilidad de la solicitud

Una vez recibida la solicitud por la Direccion de Refugio, se le asignara a cada

solicitud un numero de tramite que servira para la notificacién de la resolucién.

Posterior al registro, en caso de los adultos, el Ministerio de Relaciones Exteriores

realiza una entrevista al solicitante y elabora un informe técnico sobre cuya base se
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determinara la admisibilidad o inadmisibilidad de la solicitud. La misma no serd admitida a
tramite si se la considerase como infundada, abusiva o ilegitima. Este informe deberd
contener el registro de la solicitud y el criterio técnico de calificacion de la solicitud ademas
de cualquier otro elemento que se considere necesario para la calificacién . La
inadmisibilidad en el procedimiento no esta contemplado en los tratados internacionales sobre
Refugio. Consideramos esta etapa como vulneradora de derechos toda vez que quién deberia
evaluar la legitimidad y fundamento de la solicitud es la comision encargada de evaluar y
reconocer el refugio, dentro del procedimiento. Todas las personas deberian tener derecho a

acceder libremente, sin trabas y dilataciones, al procedimiento.

Esta etapa procesal no aplica en el caso de los nifios y adolescentes no acompafiados,
que si son admitidos directamente al procedimiento para determinar la condicién de
refugiado, segun el protocolo para la aplicacion del proceso de admisibilidad a nifias, nifios y
adolescentes no acompafiados o0 separados.

En el caso de los adultos, si la solicitud es manifiestamente infundada o abusiva, la
Direccion de Refugio, segun el reglamento, debe declarar su inadmision de forma motivada,
sin necesidad de una resolucién por parte de la Comisién. El solicitante contard con un plazo
de hasta tres dias para interponer recursos administrativos, regularizar su calidad migratoria o
para abandonar el pais. Si la solicitud es calificada como ilegitima, la persona debera

abandonar inmediatamente el pais.

3.2.4.4. Carnet Provisional de Solicitante de la Condicion de Refugiado

Una vez admitida la solicitud, la Secretaria Técnica de la Comision concedera un
Certificado Provisional de Solicitante de la Condicion de Refugiado. Este documento permite
que el solicitante permanezca en el Ecuador por un plazo de hasta sesenta dias, que podran ser

prorrogados hasta treinta dias mas en el caso que no se haya resuelto la solicitud. Mas

15 En casos excepcionales, cuando no se pueda admitir la solicitud de forma inmediata, el Ministerio
de Relaciones Exteriores Comercio e Integracion emitira una certificacion de presentacion de la
solicitud, que tendra una validez correspondiente al tiempo necesario para su resolucion, la misma que
le permitira al solicitante permanecer en el pais durante aquel plazo, Gnicamente para efectos de este
tramite y que no le otorga la calidad de solicitante de refugio.
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adelante se hard referencia a ciertos casos donde este carne fue renovado no solo por treinta
dias mas sino por un afio o hasta cuatro afios mas, hasta que se resolviera la solicitud. Segln
el Reglamento para la Aplicacion del Derecho al Refugio, este carné o Certificado Provisional
tiene como objetivo garantizar a los solicitantes de refugio el cumplimiento y respeto de sus

derechos fundamentales. De manera concreta, faculta al solicitante lo siguiente:

o Circular libremente por todo el territorio nacional.
o Derecho a no ser devuelto, expulsado o deportado mientras se resuelve su solicitud.
o Trabajar por cuenta propia o bajo relacion de dependencia. (Reglamento para la

Aplicacion en el Ecuador del Derecho al Refugio, 2012)

3.2.4.5 Entrevista

El siguiente paso es llevar a cabo las entrevistas realizadas por la Secretaria Técnica
de la Comision, las cuales tienen el caracter de confidenciales®®. Estas entrevistas deben ser
realizadas en el idioma materno del solicitante, o al menos en uno que pueda comprender

suficientemente 0 a su vez se puede contar con la asistencia de un intérprete.

Si el solicitante no se presenta a dos entrevistas consecutivas, se entenderd que ha
abandonado el tramite para la solicitud de refugio y esta sera archivada sin opcion a solicitar
un nuevo reingreso. Cuando el proceso se haya paralizado por dos meses 0 mas desde la fecha
de la audiencia, por abandono del solicitante, se entendera que ha caducado y tampoco habra

opcidn a solicitar el reingreso. Sin embargo, el reglamento dispone que:

Si la solicitud fue declarada inadmisible o negada en cualquier instancia, podra ser
tramitada como una nueva solicitud, cuando aporte nuevas situaciones, elementos o
hechos relacionados con la necesidad de proteccion internacional. (Reglamento para

la Aplicacién en el Ecuador del Derecho al Refugio, 2012)

Una vez designado el curador del adolescente, se solicita se designe fecha y hora para

la entrevista de elegibilidad. En ciertas provincias como Esmeraldas, la fecha se designa en un

16 |_a Secretaria puede solicitar las entrevistas que considere pertinentes segin el caso.
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plazo mé&ximo de ocho dias. Sin embargo, existen provincias como Lago Agrio donde hay

muchos trdmites rezagados y la espera es mayor.

La entrevista de elegibilidad es realizada por un oficial en la coordinacion zonal donde
la persona hizo la solicitud. A ella acude un psicélogo que por lo general es una persona de
HIASY junto con el curador. En este punto, cabe recalcar que no en todas las provincias
pueden entrar con un representante legal, en Esmeraldas lo hacen mas no en Quito donde la

Unica persona autorizada a acompafiarlos es la psicéloga de la institucion.

Los oficiales usan el mismo banco de preguntas para todos los casos sin distincion de
edad ni de género. Posteriormente, emiten un informe que contiene las preguntas y respuestas
junto con las observaciones del oficial. EI informe es remitido a la comisién de elegibilidad
ubicada, Unicamente, en la Direccion de Refugio en la ciudad de Quito para que decida si se

reconoce o no el estatus de refugiado.

La entrevista es la Unica etapa del procedimiento donde el nifio o adolescente no
acompafado es escuchado directamente y rinde su version de los hechos. La forma en que se
llevan a cabo estas entrevistas serd analizado mas adelante, a la hora de evaluar la garantia del
derecho a la defensa de ‘“ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones” con respecto al derecho de los nifios a ser escuchados y que su opinién sea

tomada en cuenta de forma adecuada para ellos.

3.2.4.6. Comision para Determinar la Condicion de Refugiado en el Ecuador

Para el analisis del caso concreto de cada persona, la Comision para Determinar la
Condicion de Refugiado decidira sobre la situacion del solicitante. Segun lo establece el
articulo 15 del Reglamento para Aplicacion en Ecuador del Derecho de Refugio: “A las
sesiones de la Comision podra ser invitado en calidad de observador, un representante del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, el cual no tendra derecho a

voto”. (Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho al Refugio, 2012)

' Organizacion Hebrea de Ayuda a Inmigrantes y Refugiados.
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La comision de elegibilidad esta conformada por un representante del Ministerio de
Relaciones Exteriores, uno del Ministerio del Interior y otro del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos. Los tres deciden si la solicitud de nifio o adolescente serd o no
aceptada. La impugnacion de dicha resolucion se hace ante el Ministerio de Relaciones

Exteriores.

La abogada Erika Guerra es miembro de la comisién y asiste como delegada del
Ministerio de Relaciones Exteriores. EI 28 de diciembre 2015 en la Direccion de Refugio en
una entrevista, Erika explico que los representantes del Ministerio del Interior y del Ministerio
de Justicia son elegidos a discrecion del ministro, por lo general son abogados con
conocimientos en movilidad humana, sin embargo, no existen requisitos especificos, descritos
en algun estatuto o reglamento, para su designacion. (Guerra & Direccion de Refugio, 2015)
Al no existir un perfil para seleccionar estos funcionarios, se deduce que no necesariamente

son personas especialistas en temas de refugio y/o infancia.

E. Guerra asegurd que si se invita a un representante de ACNUR, sin embargo, eso
depende del presidente de la comisién. Erika explica que, por lo general, el rol de ACNUR es
brindar informacion sobre el pais de origen del solicitante. (Guerra & Direccion de Refugio,
2015). En una entrevista realizada a ACNUR el viernes 29 de enero 2016, funcionarios de
esta institucion afirmaron que ya es mas de un afio que no son invitados a la comision.

(Funcionarios de Acnur en Quito, 2016)

La comisidn se retne todos los dias de lunes a jueves y resuelve por lo menos veinte

casos diarios. Los miembros que la conforman no tienen contacto con los solicitantes.

E. Guerra afirm6 que el procedimiento, en general, se basa en varios principios como
la buena fe y confidencialidad, y que en caso de duda se resuelva siempre a favor de los

solicitantes. (Guerra & Direccion de Refugio, 2015)

3.2.4.7 El procedimiento y su resolucion

El procedimiento para determinar la condicion de refugiado, segin el Reglamento,

tendra una duracion maxima de cuatro meses, con una ampliacion improrrogable de treinta
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dias si el caso concreto lo amerita. En caso de grupos de atencion prioritaria, el procesamiento
y resolucién de su solicitud se llevaran a cabo con mayor celeridad. El trdmite sera gratuito.
(Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho al Refugio, 2012). En el caso de
nifios y adolescentes el procedimiento tiene una duracion maxima de dos meses segun lo
afirma una funcionaria de Asylum Access en Esmeraldas. Erika Guerra de la Direccién de
Refugio en Quito, afirma que, segln el caso, puede durar de una semana a un mes. Estos

plazos rigen desde la creacion del Protocolo para nifios no acompariados y separados.

Durante el procedimiento, la Secretaria Técnica de la Comision podrd obtener
informacion adicional a la entrevista para un mejor conocimiento y resolucién del caso. Se

podra obtener documentos, otras entrevistas, informacion del pais de origen, etc.

Una vez analizado el caso a profundidad, la comision emitird su resolucién. Si la
decision fuere favorable para el solicitante, el Ministerio le entregara el carné de refugiado
que tendrd una vigencia maxima de dos afios y debera ser renovado. Si el solicitante no
tuviere pasaporte de su pais de origen, el Estado ecuatoriano le otorgara un Documento
Especial de Viaje. (Reglamento para la Aplicacion en el Ecuador del Derecho al Refugio,
2012).

Considero que renovar el carnet de refugiado cada dos afios es innecesario. Dentro de
la investigacion realizada para este estudio se constatd que la renovacion del carnet constituye
exponerse a un nuevo procedimiento, y han existido muchos casos donde, al renovar, algunas
personas pierden el refugio. Los solicitantes se exponen a una nueva revision de su caso, lo

cual los expone a violaciones de derechos y arbitrariedades por parte de la autoridad.

3.2.4.8 Mecanismos de Impugnacion

Cuando la decision de la comision no fuere favorable para el solicitante, el afectado
podra interponer un recurso de apelacion dentro de los cinco dias posteriores a la notificacion
de la resolucidn. Esta segunda instancia sera revisada por otro departamento del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, que resolvera el recurso en un plazo de dos

meses desde la interposicion del mismo.
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El plazo para la presentacion del recurso es muy corto, toda vez que el ERJAFE
establece 15 dias plazo para interponer recursos de apelacion en sede administrativa.
(ERJAFE, 2002) Un plazo tan reducido es perjudicial para una adecuada preparacion de la
defensa de los solicitantes que necesitan acceder al expediente de su caso dentro del
procedimiento y recabar pruebas para contradecir la resolucion de la autoridad, mas aun si

estas pruebas se encuentran en el pais de origen. (Ubidia, 2014)

Si en la apelacion se resuelve de manera negativa para el solicitante, este tendra la
opcion de interponer un recurso extraordinario de revision, sin embargo en ese momento ya
no sera considerado como un solicitante de refugio y podra ser deportado (Reglamento para la
Aplicacion en el Ecuador del Derecho al Refugio, 2012). El recurso extraordinario de revision
no tiene efectos suspensivos y aunque el solicitante lo interponga, puede ser deportado

mientras se tramita este Gltimo recurso.

Con estos antecedentes, que explican la forma en que se lleva a cabo el procedimiento
para solicitar refugio en el caso de nifios y adolescentes no acompafiados, y las falencias
constitucionales y legales que se encuentran dentro del Decreto Ejecutivo 1182, analizaremos
si, dentro del procedimiento, se cumplen o no las garantias del derecho a la defensa descritas
en el articulo 76 de la Constitucion.

3.3 Las garantias del derecho a la defensa de nifios y adolescentes no acompafiados
presentes en el procedimiento de solicitud de refugio: analisis critico de su cumplimiento

u omision

El articulo 76 de la Constitucion sefiala las garantias del debido proceso que deben
estar presentes en todo proceso judicial o procedimiento administrativo donde se determinen
derechos y obligaciones de las personas. El derecho a la defensa es la base para instaurar el
debido proceso y es por ello que la presente disertacion dedica su analisis al cumplimiento de
este derecho en los nifios no acompafiados solicitantes de refugio. Esta investigacion hace
referencia a un procedimiento administrativo que debe contener las mismas garantias de
defensa de derechos que un proceso judicial. Todo procedimiento debe estar dotado de

garantias para evitar que se vulneren los derechos de las personas.
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Segun el articulo 11.9 de la Constitucion de la Republica, el Estado sera responsable en

caso de violacién a los principios y reglas del debido proceso (Constitucion 2008, 2008).

En el caso de los solicitantes de refugio, el cumplimiento de las garantias es
indispensable para evitar su expulsion o deportacién a sus paises de origen. Como lo sefiala el
jurista mexicano Santiago Corcuera, en su articulo: “las autoridades migratorias toman
decisiones que afectan derechos fundamentales, (...) ¢l Estado no puede dictar actos
administrativos o judiciales sancionatorios sin respetar determinadas garantias
minimas”. (Corcuera Cabezut, Santiago , 2004)

Asi mismo, el jurista mexicano nos aclara que cuando el derecho a la vida o integridad
de los extranjeros estd en riesgo, estas personas deben recibir la proteccién adecuada por el
Estado receptor para no ser devueltas a su pais de origen o del pais en que sufren tal peligro.

Los solicitantes de refugio no pueden ser expulsados sin un analisis adecuado e
individualizado de sus peticiones. Antes de realizar una devolucion, los Estados
deben asegurarse que la persona que solicita asilo se encuentra en la capacidad de
acceder a una proteccion internacional apropiada mediante procedimientos justos y
eficientes de asilo en el pais a donde se le estaria expulsando. (Corcuera Cabezut,

Santiago , 2004) (EIl subrayado me pertenece)

El numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién enumera las garantias especificas del
derecho a la defensa, de donde se sustrae las que son relevantes en el procedimiento para la
determinacion de la condicion de refugiado de nifios y adolescentes no acompafiados; estas a
su vez se las complementard con las enunciadas en la opinion consultiva OC 21-14 de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, y se hara una explicacion de cada una.

El objetivo del presente trabajo es evaluar, en base a casos y entrevistas, si se cumplen o
no con las garantias enumeradas en el mencionado numeral. Para dicho analisis se hara un
breve resumen de cuatro casos, donde los nombres de los solicitantes (informantes para

nosotros) seran remplazados por letras para salvaguardar su privacidad. Conforme se haga
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una explicacion de cada garantia, se citaran los casos para evaluar el cumplimento u omision

de las mismas. Los expedientes de cada caso constan en esta disertacion como ANEXO 5.

3.3.1. Breve sintesis de cada caso practico que ha servido como material para
analizar el cumplimiento u omision de las garantias del derecho a la defensa

enumeradas en el literal L del articulo 76 de la Constitucion.

CASO 1: XY1 lleg6 al Ecuador el 10 de agosto del 2012, y se registrd en la Direccion
de Refugio como solicitante el 06 de octubre del mismo afio. Es hombre es soltero y tenia 16
afios en el 2012. Nacié en Ibagué, Tolima, Colombia y vivia en el barrio Las Delicias. En la
entrevista de elegibilidad, XY1 explicd que vino a Ecuador porque en nuestro pais hay mas
proteccion para los menores de edad. XY1 manifesté que pensaba quedarse todo el tiempo
que fuese posible y que deseaba estudiar. XY1 cont6 que salié de su pais porque el barrio Las
Delicias es un barrio muy peligroso en Colombia con presencia de pandillas, delincuencia
comun y trafico de drogas. En este barrio existe una pandilla llamada “Las Delicias”. XY1
empezo a involucrarse con esta pandilla a inicios del 2012. Como miembro de dicha banda
tenia que robar, pelear, consumir drogas y todo lo que sus superiores le ordenaban. El
solicitante contd que robaba a personas en la calle, asaltaba taxis, tiendas y negocios con
armas de fuego, a veces lo hacia solo y a veces ensefiaba a otros miembros de la pandilla a
robar. “Las Delicias” tenia enfrentamientos con la pandilla del barrio vecino, llamada “los
Micos”. Eran dos bandas que se enfrentaban constantemente. A parte de las 2 pandillas del
sector, existia la presencia de un grupo paramilitar llamado “Las Rayas” el cual se dedicaba a
hacer “limpieza social” durante las noches. “Las Rayas” dejaba panfletos a las personas
consideradas “indeseadas” donde les daban un tiempo para abandonar el pais o, caso
contrario, procederian a matarlos. En el mes de mayo de 2012 recibio un panfleto de “Las
Rayas” donde le informaban que por ser ladron y pertenecer a una pandilla, tenia dos dias
para abandonar su hogar o si no lo hacia, seria asesinado. Tanto “Las Rayas” como “Los

Micos” enviaban panfletos con amenazas.
XY1 cont6é que no tomé en serio dicho panfleto y que tres dias después, al regresar a

su casa, cuatro motos con personas vestidas de negro y un distintivo de “Las Rayas” le

empezaron a perseguir con disparos. El solicitante logro escapar y no lo mataron.
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Dias después, seguia teniendo problemas con la banda de “Los Micos” hasta que en el
mes de julio, lo acorralaron solo en una calle, le apufialaron y le cortaron las venas del brazo
izquierdo. Luego, lo dejaron libre indicando que esa era la primera advertencia. Después de
unos dias, en el mismo mes, recibié un segundo panfleto de “Las Rayas” donde lo vuelven a
amenazar con matarlo, y es ahi cuando decide salir del pais. El solicitante conté que su
familia no sabia que el pertenecia a una pandilla, que les mintié para venir a Ecuador,
diciéndoles que venia a buscar empleo. XY1 indico que no fue a otra ciudad en Colombia
porque “Las Rayas” se encuentran en todo el pais, ya que tienen personas infiltradas en la
policia y en las fuerzas armadas. En Ecuador, XY1 vive en Quito, se dedica a cantar Hip Hop
y su solicitud de refugio fue negada. Presentd un recurso de apelacion, donde tampoco se
resolvio a su favor. En la resolucién la autoridad administrativa determind que no existia un
ente especifico que esté amenazando a XY1 y por consiguiente no existe riesgo alguno de que

su vida corra peligro.

CASO 2: AZ es mujer, cruzo la frontera cuando tenia 15 afios, salio de Tumaco,
vino en lancha. Se hizo amiga de una mujer colombiana que venia en la lancha y era mayor de

edad. La sefiora le comento sobre Asylum Access y le acompafié a las oficinas de la ONG.

La primera noche se quedaron en una casa con la sefiora que conocio en la lancha.
Era como una especie de hotel donde debian pagar para estar ahi, permanecio en ese lugar
hasta que conoci6 a su pareja y se fue a vivir con él. A los 17 afios tuvo una hija, en la
actualidad vive con ella y su pareja.

Cuando interpuso la solicitud de refugio, la Direccién de Refugio estaba en
Esmeraldas y no en San Lorenzo. Ella vivia en San Lorenzo, y para hacer los tramites debia
viajar siempre a Esmeraldas. En esa época la Defensoria Publica asumio la representacion
legal. Sin embargo, la abogada asignada acepté un cargo como jueza y no hubo quién la

remplace para representar a AZ.

Mientras fue menor de edad nunca tuvo tutor, y recién cuando cumplio 18 afios se

pudo representar ella misma.
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Han pasado cuatro afios desde que vino a Ecuador e interpuso la solicitud de refugio
y hasta ahora (en el 2016) no tiene resolucion y sigue como solicitante. La entrevista la
hicieron hace un afo, y le han renovado varias veces el carné de solicitante cada dos meses.
(AZ, 2016)

CASO 3: RG es hombre, ingres6 a Ecuador el 31 de octubre 2012, por Rumichaca e
interpuso la solicitud de refugio el 13 de noviembre del mismo afio. Tenia 16 afios en el 2012.
RG cuenta que vino a Ecuador porque en Colombia lo queria reclutar la guerrilla. En
Colombia era vidriero, actividad que desarroll6 durante un afio junto con su padrastro y lo que
ganaba le alcanzaba para sus gastos personales. En Colombia vivia con su familia, su madre
se dedicaba a limpiar casas y su hermano mayor, de 18 afios, trabajaba en la construccion.
Decidio venir a Ecuador ya que en el lugar donde vivia, miembros de la guerrilla se vestian de
civiles para reclutar gente y proponerles que se unan a sus filas. En un mismo mes cuatro
muchachos del barrio desaparecieron y la gente decia que fue la guerrilla quién los reclutd.

La situacion le asust6 mucho a €l y a su madre, la cual sac6 un permiso de salida
para que saliera de Colombia. A finales de ese mismo mes, al salir del trabajo, RG se quedo
conversando con unos amigos, un chico desconocido se les acerco, se identific6 como
miembro de la guerrilla, les pregunt6 si querian trabajar, que en el trabajo que €l les ofrecia
ganarian muy bien, pero que a cambio de eso debian ser valientes. Les citdé en una hora y en
un lugar en caso de que decidieran aceptar el trabajo. RG no acudio, sin embargo, dias
después otros chicos del barrio desaparecieron. RG no fue amenazado directamente ni
atacado, sin embargo, por el contexto del conflicto armado en Colombia él y su madre
tuvieron miedo de que fueran a reclutarlo. RG vino a Ecuador con planes de trabajar, estudiar

y buscar un futuro mejor.

CASO 4: LQ, mujer, de 18 afios de edad, llegé a Ecuador el 11 de octubre 2013
desde Tumaco. El 22 de octubre del mismo afio presentd su solicitud de refugio. Desde el
2013 hasta el 2015 nunca se le envio una cita para la entrevista. Cuando abrieron una oficina
de la Direccién de Refugio en San Lorenzo, ella se acercd para averiguar qué habia pasado
con su solicitud. En ese momento la funcionaria de la Direccion de Refugio inadmite el
tramite por estar fuera de plazo, pensando que recién en ese momento ella estaba ingresando
la solicitud de refugio. La chica insistié en varias ocasiones que la solicitud habia sido

presentada hace dos afios. Aln asi se le nego el refugio por estar fuera de plazo.
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Dentro de los cuatro casos expuestos, 3 fueron negados y, de uno sigue pendiente la

resolucion.

3.3.2 Analisis del cumplimiento u omision de las garantias

A continuacion, un analisis del cumplimiento u omision de las garantias del derecho
a la defensa, en base a los cuatro casos expuestos y a las entrevistas realizadas.
Las garantias del derecho a la defensa a partir del articulo 76 numeral 7 de la Constitucion y

la opinidn consultiva OC-21/14 son las siguientes:

3.3.2.1. Nadie podré ser privado del derecho a la defensa

La sentencia No. 035-12-SEP-CC, de la Corte Constitucional ecuatoriana, dentro del
caso N. 0338-10-EP, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 756 del 30 de julio

de 2012, sefala sobre el derecho a la defensa lo siguiente:

...el debido proceso esta integrado a la vez por varios subprincipios o subderechos
que lo hacen efectivo. Uno de ellos es el derecho a la defensa que, en palabras del
tratadista colombiano Bernal Pulido: "se erige como uno de los principios
integradores mas importantes del debido proceso"”. Segun este autor "una de las
razones mas importantes que justifican la existencia del derecho a la defensa es la
necesidad que tiene cada individuo de saber si en su contra se tramitan procesos, de
intervenir en ellos y de controvertir las acusaciones y las pruebas que alli se obren".
Por tanto, el derecho a la defensa abarca desde la posibilidad de concurrir a un
proceso, formar parte del mismo y poder defenderse al presentar y contradecir los
alegatos y pruebas. (Sentencia 035-12-SEP-CC, 2012)

Asi mismo, en la sentencia N0.099-14-SEP-CC de la misma Corte sefiala que el
derecho a la defensa es la base del debido proceso ya que ya que permite la vigencia y
aplicacion del resto de garantias. En palabras de la Corte “(...)dentro del proceso un papel
particular: por una parte, actda en forma conjunta con las demas garantias, por la otra, es la

garantia que toma operativa a todas las demas”. (Sentencia 099-14-SEP-CC, 2014)
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El derecho a la defensa en las solicitudes de refugio busca que los solicitantes puedan
hacer valer sus derechos en instancias procesales ante cualquier decision que tome el Estado
sobre su condicion migratoria y su estatus de refugiado. La correcta aplicacion del derecho a
la defensa es un tema de justicia y busca la creacion de resoluciones objetivas y cabales con el
solicitante o con el que brinda proteccién, que en este caso es el Estado. En el caso de los
nifios y adolescentes solicitantes de refugio, hay que tomar en cuenta que por su mdaltiple
condicion de vulnerabilidad el acceso a las garantias del derecho a la defensa no se da en las
mismas condiciones que un nacional, un adulto, o una persona de condicion socioeconémica
media. Es claro, que un extranjero que no ha cumplido la mayoria de edad puede tener
dificultades para conocer sus derechos y contar con los medios suficientes para ejecutar las
garantias. El Estado que recibe a través de un servidor publico las solicitudes es responsable y

garante de estos derechos.

3.3.2.2. Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de

su defensa

Segun la sentencia No. 076-13-SEP de la Corte Constitucional ecuatoriana, esta garantia

implica:

Poseer los medios idoneos para los sujetos que intervengan en un proceso. Esto tiene
como fin que las partes puedan defenderse de forma eficiente. Deben contar con todos
los mecanismos que la ley y Constitucion establezcan. De manera restrictiva (solo para
los inculpados), el articulo 8, numeral 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos reconoce esta garantia disponiendo que durante el proceso se debe conceder
al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
(Sentencia N.o 076-13-SEP-CC , 2013).

Para cada caso concreto, el tiempo y medios considerados como adecuados varia. Sin
embargo, la Corte Constitucional ecuatoriana, ha sefialado que, en referencia al tiempo,
existen tres factores fundamentales: “Primero, la complejidad del asunto que se discurra.
Segundo, esta el momento procesal en el que el tiempo deba ser concedido. Por altimo, la real
posibilidad del titular del derecho de ejercer su defensa”. (Sentencia N.o 076-13-SEP-CC ,
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2013) Estos elementos se establecieron en base a los pardmetros de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos para definir el “plazo razonable” que posee los siguientes elementos:

a) La complejidad del asunto. Esta caracteristica se refiere a la duracion del

procedimiento debera ser conforme a la complejidad del caso.

Segun el voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Valle Jaramillo y otros del 27 de
noviembre de 2008, se entiende por complejidad del asunto: “la compatibilidad entre la
conducta del Estado y las disposiciones de la Convencion, es decir, el 6rgano que practica el
“control de convencionalidad” debe explorar las circunstancias de jure y de facto del caso.
Es posible que el andlisis juridico sea relativamente sencillo, una vez establecidos los hechos
acerca de los cuales se ha producido el litigio, pero estos pueden ser extraordinariamente
complejos y hallarse sujetos a pruebas dificiles, necesariamente prolongadas o de
complicada, costosa, azarosa o tardia recaudacion. También puede suceder lo contrario:
relativa claridad y sencillez de los hechos, en contraste con problemas severos en la
apreciacion juridica o en la calificacion de aquéllos: pareceres encontrados, jurisprudencia
cambiante, legislacion incierta, razones atendibles en sentidos diferentes o discrepantes.
(Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, 2008)

En el tema que nos concierne, evidentemente son casos complejos ya que los nifios y
adolescentes no acompafiados estan en situacion de particular vulnerabilidad. Ademas, cada
caso requiere una investigacion de la persona en base a los hechos contados en la entrevista y
sobre hechos ocurridos fuera de nuestro pais. A su vez se requiere de un analisis exhaustivo
sobre el posible riesgo o0 amenaza que sufrio la persona y el tipo de actividades a las cuales se
dedicaba. Sin embargo, es necesario aclarar que el hecho de que un caso sea complejo no
justifica la demora excesiva del mismo. EI Ministerio de Relaciones Exteriores cuenta con
informacién y mecanismos de investigacion para conocer sobre el conflicto armado en
Colombia, sobre los grupos guerrilleros, las zonas en que laboran, los motivos por los cuales
reclutan personas de ciertas caracteristicas, su modus operandi, etc. Al respecto retomo las
palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que dicen lo siguiente: “(...) es
necesario deslindar entre la actividad ejercida con reflexién y cautela justificables, y la

desempefiada con excesiva parsimonia, exasperante lentitud, exceso ritual”. (Rendon)
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b) La actividad procesal del interesado. Es decir, que el solicitante impulse el proceso o
realice las gestiones pertinentes para la correcta y pronta realizacion del mismo. En el voto
concurrente de la sentencia, Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, se explica que el

peticionario debe realizar las actividades necesarias para que el procedimiento se torne agil.

c¢) La conducta de las autoridades judiciales. Las autoridades, en este caso administrativas,
deben cumplir con sus deberes, no retardar injustificadamente el procedimiento, aunque este

sea complejo y evitar gestiones innecesarias.

Ademas de estos tres elementos, la Corte indica que es necesario analizar la demora del
procedimiento segun el grado de afectacion a la persona, en este caso al solicitante de refugio.

Como bien lo dice la Corte en la sentencia Valle Jaramillo vs. Colombia:

Se debe tomar en cuenta la afectacion generada por la duracion del procedimiento en
la situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros
elementos, la materia objeto de controversia. Si el paso del tiempo incide de manera
relevante en la situacion juridica del individuo, resultara necesario que el
procedimiento corra con mas diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo

breve. (Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, 2008)

Segln el Reglamento para la Aplicacién del Derecho al Refugio en Ecuador el
procedimiento puede durar maximo cuatro meses para todos los solicitantes, sin embargo en
el caso de nifios no acompariados, separados o de mujeres embarazadas deberia ser tramitado
con mayor celeridad, es decir, que la resolucién debe ser emitida antes de los cuatro meses de
presentada la solicitud. Asi lo reconoce el Protocolo para Nifios y Adolescentes no

acompariados y separados.

Especificamente en el tema de nifios y adolescentes no acompafiados al estar en una
situacion de particular vulnerabilidad se debe dar importancia al principio de celeridad y al de
economia procesal desde la interposicion de la solicitud y la resolucion administrativa donde
se acepta o rechaza la peticién. A criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

los procedimientos administrativos en temas de nifiez “deben ser manejados con una
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diligencia y celeridad excepcional por parte de las autoridades” debido a la posible
vulneracion de derechos humanos. La duracion en exceso se podria ver traducida en un
impacto negativo para el nifio ya que puede tener repercusiones sicoldgicas, fisicas y
emocionales. Sin embargo, el tiempo debe ser razonable, es decir, el suficiente para que el
nifio sea oido de acuerdo al principio de interés superior (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2014).

En la investigacion de campo realizada para evaluar la celeridad de los procedimientos
de solicitud de refugio de nifios y adolescentes no acompariados, se cuenta con cuatro casos
préacticos que se adjuntan como anexo a este trabajo y seis entrevistas. En base a este material,
se concluye que, en teoria, el procedimiento para la determinacion de refugiado nifio o
adolescente no acompafiado, debe tramitarse en un lapso de dos meses. Segun la representante
de Asylum Access en Esmeraldas, hay casos que son tramitados en ese tiempo y no demoran
mas. Sin embargo, esta version es completamente opuesta a la rendida por las funcionarias de
la ONG ASA, en Quito, que dicen nunca haber visto que un procedimiento de nifio no
acompariado sea resuelto a tal velocidad. Esto concuerda con lo relatado por ACNUR sobre
los tramites en Lago Agrio, enormemente represados. Por consiguiente, deduzco que, aunque
el protocolo establezca un plazo de dos meses, la celeridad en el procedimiento no es
uniforme en todo el territorio nacional y depende de la Direccién de Refugio segun la

provincia o la ciudad. (Funcionarios de Acnur en Quito, 2016)

Resumiendo los tiempos de los cuatro casos materia de estudio, dos de ellos tuvieron
una duracion de seis a siete meses desde que se interpuso la solicitud hasta que se emitié la
resolucion. Los dos fueron tramitados en Quito y ambas resoluciones resuelven negar la
solicitud de refugio. En el cuatro caso, la resolucion le lleg6 dos afios después de interpuesta
la solicitud y al no ser favorable, en la actualidad se encuentra en fase de apelacion. El tercer
caso es bastante particular, pues ya son cuatro afios de que la persona interpuso la solicitud,
todavia no se emite resolucion alguna y hace un afio la mujer cumplié la mayoria de edad. La
representante de Asylum Access supo explicar que si bien hay casos que se resuelven pronto
en Esmeraldas, hay otros como éste, donde la autoridad espera que la persona cumpla la

mayoria de edad para llamarla a la entrevista y emitir una resolucion.

Evidentemente, el principio de celeridad y la garantia procesal de contar con el tiempo
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adecuado para su defensa y un plazo razonable para la resolucién de la solicitud, no se
practica a cabalidad. Tener casos con dos o cuatro afios de demora es una vulneracion
evidente a los derechos de los solicitantes y obviamente esto se refleja en inconvenientes para

su bienestar y seguridad cotidiana.

Cuando se entrevisto a Daniela Peralta, funcionaria de la Unidad de Movilidad Humana
del Consejo Provincial de Pichincha, si bien no contaban con casos de nifios y adolescentes
no acompafiados, comentd que en el caso de los adultos existian procedimientos
excesivamente largos y que después pasar meses 0 afios como solicitantes de refugio, la
solicitud era negada. D. Peralta comentd que ante la inestabilidad de no saber el destino de la
resolucion o ante la negativa de la misma, muchos solicitantes optaron por sacar la visa
Mercosur y desistieron de continuar el procedimiento para obtener el refugio. (Peralta &

Unidad de Movilidad Humana del Consejo Provincial , 2016)

La visa Mercosur, es una visa que nace a partir de la ratificacion del Acuerdo sobre
Residencia para los Nacionales de los Estados Partes del Mercosur y Estados Asociados
publicada en el Registro Oficial No 209, del 21 de marzo de 2014. Los Estados parte del
Mercosur son: Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Venezuela y Bolivia. Y los Estados
asociados al Mercosur son: Chile, Colombia, Ecuador, Per(, Guyana y Surinam. Sin embargo,
el reglamento interno de dicho acuerdo Unicamente beneficia a los nacionales de los
siguientes paises: Argentina, Brasil, Chile, Paraguay, Uruguay, Bolivia, Colombia y Peru

(Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana).

Existen dos categorias de visa Mercosur: la de residencia temporal y la de residencia
permanente. La visa por residencia temporal tiene una vigencia de dos afios, los requisitos
para su obtencion son: pasaporte con vigencia minima de seis meses y certificado de
antecedentes penales del pais de origen, o del Gltimo pais en el que hubiera residido el
solicitante, durante los Ultimos cinco afios. Este Gltimo requisito es solicitado con menos
frecuencia por parte de la cancilleria y en el proyecto de Ley de Movilidad Humana sera
eliminado. La visa de residencia permanente de duracion indefinida. Para su obtencion se
requiere: haber obtenido la visa de residencia temporal, pasaporte con vigencia minima de
seis meses, certificado de antecedentes penales y demostrar solvencia econémica. La visa

Mercosur temporal tiene un costo de $250 délares y la visa Mercosur permanente un costo de
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$300, salvo para los colombianos y paraguayos que estdn exonerados del pago debido a
acuerdos bilaterales con esos paises. (Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad

Humana).

La visa temporal es una visa sencilla y rapida de obtener. A lo mejor para muchos de
los solicitantes lo complicado radica en conseguir el dinero, pero una vez que lo obtienen
pueden aplicar sin impedimento alguno a una visa que sera otorgada en un tiempo maximo de
15 dias. Este tramite en comparacion con la solicitud de refugio es tan facil y accesible, que
las personas refugiadas prefieren optar por esta via.

Lastimosamente, muchos desisten de seguir el procedimiento de refugio y optan por la
visa Mercosur y otros aplican a ella una vez que se les ha negado el refugio. Si bien esa visa
resuelve su situacion migratoria no brinda la proteccion internacional que recibirian al ser

considerados refugiados.

Las personas entrevistadas manifestaron que la misma Direccion de Refugio era quién
sugeria a los solicitantes abandonar el procedimiento y aplicar a la visa Mercosur, o bien les
proponian esa opcion una vez negado el tramite. También existen casos de personas que, ya
reconocidas como refugiadas, renunciaron al refugio y sacaron la visa Mercosur, esto por la
discriminacion sufrida a nivel social, por ser un refugiado. Considero bastante grave que sea
la misma Direccion de Refugio quién fomente la obtencion de una visa que no es de refugio
para personas refugiadas, eso implica no querer reconocer el estatus de refugio a personas que
tal vez lo merecen y, por lo tanto, implica no brindarles la proteccién internacional que segln
los tratados internacionales de derechos humanos deben tener. Se esta prefiriendo otorgar
visas, cuya obtencion depende la prerrogativa del Estado en ejercicio de su potestad soberna,

en vez de reconocer un derecho humano.

En cuanto a los medios adecuados para la defensa, los solicitantes tienen la facultad de
poder contar con un abogado o defensor puablico, poder ser escuchado en igualdad de
condiciones, poder presentar pruebas y contravenirlas, entre otras garantias del debido
proceso que seran analizadas en lineas posteriores. En mi criterio, al tratarse de nifios o

adolescentes extranjeros no acompafiados, otros medios adecuados para su defensa seria
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contar con la presencia de un adulto que facilite el contacto con las instituciones del Estado,
contar con asistencia humanitaria que les ayude a resolver su problema de sobrevivencia en
un pais extranjero, asistencia legal que brinde informacién adecuada para su defensa y contar
con herramientas tecnologicas para ser notificado e informado sobre el procedimiento. Pues
sobre este Ultimo aspecto se hara una explicacion mas detallada, posteriormente, al hablar
sobre el derecho a ser notificado.

Otro derecho a tomar en cuenta relacionado la garantia de contar con el tiempo y los
medios adecuados para su defensa es el derecho a ser llevado, sin demora, ante u juez o
funcionario competente, lo cual permite regular rapidamente su situacion migratoria y
organizar su defensa. En Ecuador existe una enorme cantidad de solicitudes que son negadas
por haberlas presentado fuera del plazo de los noventa dias desde su entrada al pais. Existen
muchos casos de adolescentes que, al cruzar la frontera de forma clandestina, no encuentran
funcionarios de la Policia Nacional que los conduzcan a la Direccion de Refugio o bien

existen casos de chicos que tienen temor a presentarse.

En la Observacion General No. 6 del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el Trato
de los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais
de origen se hace referencia al articulo 22 de la Convencién de los Derechos del Nifio, que

obliga a los Estados parte a adoptar “medidas adecuadas” para su defensa (Comite de los
Derechos de Nifio de NNUU, 2005).

A criterio del Comité, en materia de asilo y refugio, los solicitantes nifios y adolescentes
no acompafados deben beneficiarse de medidas especiales que busquen su proteccién ante su
situacion de multiple vulnerabilidad. Es decir, en la materia de estudio, ‘medidas adecuadas’,
seria contar con un procedimiento especial para nifios y adolescentes no acompafiados. Un
procedimiento especial conlleva a hacer modificaciones legales y crear politicas puablicas,

para asegurar una correcta proteccion de derechos de los solicitantes.

3.3.2.3. Derecho a que en el procedimiento se cuente con un funcionario o juez

especializado
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Para que el Estado pueda brindar la proteccién especial a la que tienen derecho los nifios
0 adolescentes solicitantes de refugio, porque ya tienen vulnerados varios de sus derechos, es
importante que los funcionarios que trabajan en esta area cuenten con capacitacion adecuada
tanto en temas migratorios como de manejo de situaciones de vulnerabilidad en nifiez y
adolescencia . Con especialistas en la materia es mas facil adecuar el procedimiento a los
nifios en funcion de la edad, que se torne accesible a ellos, y que respete sus derechos.

Las autoridades publicas son las que toman decisiones que afectan sus derechos, y

deben estar capacitados para tomarlas bajo el enfoque de derechos.

En la opinién consultiva OC-21/14, la Corte explica que funcionario administrativo
encargado del procedimiento migratorio debe ser “responsable ante la ley, ante sus superiores
jerarquicos y, en su caso, ante organismos de control (...)” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2014).

La Corte precisa que en procedimientos migratorios donde estén involucrados nifios los
funcionarios deben ser especializados para que puedan “identificar las necesidades especiales
de proteccion de la nifia o nifio, de conformidad con el interés superior”. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2014).

Con base en las entrevistas realizadas, se constatdé que tanto las y los funcionarios que
realizan las entrevistas de elegibilidad como los miembros de la comisiébn no son
especializados ni en migracién ni en atencion a nifiez y adolescencia. Los entrevistados, a
pesar de tener amplia experiencia el procedimiento de refugio, dicen no conocer ni la
profesion de los agentes que realizan las entrevistas. Alegan también, que los funcionarios de
la DINAPEN que ubican a los chicos en casas de acogida tampoco tienen formacién en nifiez
y muchas veces, por desconocimiento, terminan asustando a los chicos y vulnerando

derechos.

Una de las personas entrevistadas, contd una anécdota sobre una sefiora solicitante de
refugio: la sefiora llegaba a Ecuador con su hijo de 12 afios, y la entrevista le hicieron solo a
ella en privado. Al preguntarle los motivos de su llegada, la sefiora cont6 su historia, y entre

los eventos sucedidos contd haber sido violada. Al salir de la entrevista, el oficial de
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elegibilidad le preguntd al nifio si era verdad que su madre habia sido violada, a fin de
comprobar la veracidad de la informacion. Con este ejemplo, queda claro que las personas
que realizan las entrevistas no estdn capacitadas para tratar con nifios y adolescentes

refugiados, los re-victimizan e intimidan para obtener informacion.

De manera recurrente, los entrevistados alegaron que no habia formacion especializada
nifiez en los funcionarios que toman decisiones sobre los derechos de los solicitantes. Tanto
es asi que en las resoluciones de la comision ni siquiera se menciona el derecho del nifio a ser

oido y su interés superior.

3.3.2.4. Ser escuchado en el momento oportuno, en igualdad de condiciones y
participar en las diferentes etapas del proceso

Esta garantia busca el efectivo cumplimiento del derecho de los nifios a ser escuchados.

Este se sustenta en el articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio que dispone:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio del derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afecten
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad

y madurez del nifio. (La negrilla me pertenece)

Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional. (Convencion de los Derechos del Nifio, 1989)

En el procedimiento para determinar la condicion de refugiado, el derecho a ser
escuchado se ejerce durante las entrevistas de registro y de elegibilidad, sobre todo en la
segunda ya que es en ese momento en que el solicitante explica por qué sali6 de su pais, por
qué es un refugiado y por qué necesita y merece proteccion internacional. Para que el

solicitante sea escuchado en el momento oportuno, las entrevistas deben ser convocadas y
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realizadas con celeridad, atendiendo a la persona en el momento en que necesita proteccion.
Por ejemplo, en el caso 2, AZ lleg6 al Ecuador en busca de proteccion y cuatro afios después
no obtiene una cita para la entrevista de elegibilidad. La persona ya tuvo que superar mas

obstaculos, reconstruir su vida de nuevo, y el Estado aun no atiende su necesidad.

El derecho a ser escuchado debe ejercerse en igualdad de condiciones. Si bien el nifio o
adolescente solicitante de refugio siempre se encontrara en una relacion de subordinacion ante
quién le hace la entrevista, es importante que se sienta en un ambiente de confianza, donde
esté en condiciones de expresar libremente su opinion y que esta sea tomada en cuenta, sin
subestimar el contenido de sus palabras, o bien, sin tratarlo como un adulto y considerando su
situacion de vulnerabilidad. EI 20 de julio 2009, el Comité de los Derechos del Nifio emitio su
Observacion General No. 12 sobre el derecho del nifio a ser escuchado, segun el articulo 12
de la Convencidn. En esta observacion, el Comité sefiala que las opiniones del nifio deben ser

escuchadas y tomadas en cuenta segln su edad y madurez.

3.3.2.4.1. ;Cémo determinar la edad y madurez de un nifio o adolescente?

Para determinar la edad, como ya lo vimos en el primer capitulo (Supra 1), el Codigo de
la Nifiez establece desde qué edad se considera a una persona nifio y desde qué edad es
adolescente. Sin embargo, el Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacién General
namero 12, es claro al decir que el nivel de comprension de un nifio o adolescente no
necesariamente se vincula con la edad biol6gica del mismo, esto fue ratificado en una de las
entrevistas, donde una funcionaria de ASA, cont6 que el nivel de madurez de los chicos entre
16 y 18 afios no siempre corresponde a su edad. Si bien, llegan a Ecuador con una carga
emocional muy fuerte: con un historial de violencia, amenazas, persecucion, familias
destruidas o parientes muertos, son chicos que pueden ser emocionalmente inmaduros y que
sufren un gran ausencia materna y paterna. Las funcionarias de ASA cuentan que muchos
tienen un nivel de madurez que no corresponde a su edad bioldgica, pues no logran vivir
solos, les cuesta asumir responsabilidades y pensar a futuro. Sin embargo, como algunos
vienen de la guerrilla y por su estilo de vida, aparentan de més edad. Muchas veces han
recibido chicos sin dentadura, que no han dormido varios meses y pueden parecer de 25 afios,
pero en realidad tienen 15 o0 16. ASA realiza acompafiamiento institucional y ayudan a los

chicos a realizar un proceso de autonomia.
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En teoria este proceso debe terminar cuando cumplen la mayoria de edad, pero ha
habido casos que terminan cuando el chico tiene 23 o 24 afios. La observacion No. 12 del
Comité, concluye, en base a ciertos estudios, que la madurez se define en “la capacidad del
nifio a entender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado ”. Para determinar la
madurez de un nifio hay que considerar su caso concreto, y tomar en cuenta sus expectativas a
futuro. Asi se definira su capacidad para expresarse de forma razonable y autdbnoma. Segun el
comité, es importante evaluar los efectos de las decisiones que tomen las autoridades en la
vida del nifio, pues eso hara que la evaluacion de madurez sea aun mas importante y asi se
podra determinar si el nifio o adolescente esta o no en capacidad de formarse un juicio propio

de lo que le sucede y lo que espera a corto y largo plazo.

En el procedimiento materia de estudio, los nifios y adolescentes son escuchados en la
entrevista de elegibilidad. En el caso de los nifios que llegan acompafiados, ya sea por sus
padres, hermanos u otro familiar mayor a ellos sea este un adulto o un adolescente también,
no se les hace participar en la entrevista. Unicamente se escucha a quién los representa, que
en muchos casos no necesariamente es un adulto. Por ejemplo, si llegan dos menores de edad,
la entrevista la realizan al mayor de ellos, que se representa a si mismo y al mas pequefio. En
el caso de los nifios y adolescentes no acompafiados, la entrevista de elegibilidad es el Unico
momento del proceso donde se escucha su opinién. En la entrevista, el oficial de elegibilidad
realiza ciertas preguntas al solicitante en referencia a sus antecedentes y su motivacion de
venir al Ecuador, para definir si en efecto cumple las caracteristicas necesarias para ser
considerado un refugiado. Existe un formato de preguntas para todas las entrevistas. Se trata
de un banco de preguntas que no distingue entre nifios, adolescentes, adultos, hombres y

mujeres.

A todos los solicitantes, independientemente de su condicion, se les hace las mismas
preguntas. El protocolo no contiene normas o limitantes con enfoque de derechos en materia
de nifiez, para realizar las entrevistas. Por consiguiente, las preguntas de las entrevistas no son
realizadas con base en un analisis de edad y madurez. El contenido de las preguntas se puede
ver en los casos anexos a la presente disertacion. A mi criterio, no son preguntas inadecuadas
0 que notoriamente vulneren derechos, pero no existe un examen previo de madurez que sirva

como guia para interpretar, bajo un enfoque de derechos, las respuestas de los solicitantes.
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Por ejemplo, una de las preguntas es: “;Por qué motivos salié de su pais de origen?”
En esa pregunta los solicitantes cuentan toda su historia: a qué se dedicaban, con qué personas
se juntaban, quién los amenazaba o perseguia y por qué. En general, las preguntas del
cuestionario tienden a ser preguntas abiertas y de tipo general, sin embargo, dependera del
funcionario encargado, que las respuestas a las preguntas sean interpretadas de tal forma que
se tome en cuenta la opinidn del nifio, sus expectativas y su interés superior en concordancia
con la informacién recolectada sobre el pais de origen del solicitante. En el banco de
preguntas se constata que no hay preguntas especificas sobre el pais de origen de la persona y

sobre los conflictos de los cuales provienen.

En las entrevistas realizadas a varias ONG que trabajan en temas de refugio y nifiez, se
consulté a los entrevistados si se tomaba en cuenta la edad y madurez del nifio en relacion a
su condicion de vulnerabilidad. Lamentablemente, en todas las entrevistas, los funcionarios de
las ONG, respondieron que, a su criterio, los nifios y adolescentes eran tratados como adultos,
sin considerar su condicién de nifios en situacion de vulnerabilidad. EI unico beneficio que
recibian era no pasar por la fase de admisibilidad en el proceso, sin embargo, en las
entrevistas no habia distincion alguna entre ellos y el resto de solicitantes.

Tanto el comité de los derechos del nifio y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han expresado que desde edades muy tempranas los nifios forman su propia
opinidn, es por eso que los Estados deben incluir formas no verbales de comunicacion (como
el juego, la expresiéon corporal y facial y el dibujo y la pintura) para que los solicitantes
pueden expresarse de la mejor manera (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014).
Lamentablemente, en la actualidad, la Direccion de Refugio, no hace uso de esas herramientas

de comunicacion con los nifios.
Ademas, los Estados deben adoptar las medidas pertinentes para garantizar este derecho
a los nifios 0 adolescentes con discapacidades para que, a pesar de las dificultades, expresen

su opinion.

Cabe aclarar que los Estados deben respetar y garantizar el derecho del nifio a ser oido,

sin embargo, el nifio no esta obligado a dar su opinidn, la puede dar siempre que quiera y se
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sienta comodo con ello, por lo tanto no debe estar obligado a declarar y eso no debe constituir
un motivo para negar el refugio por falta de credibilidad o dudas en la declaracién. Comparto
el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opinién consultivo sobre
niflos migrantes, al decir que deben existir medidas procesales especificas que regulen el
derecho a ser oido. Una de esas medidas debe contemplar; un examen sobre la edad y la
madurez del nifio en relacion a su situacion de vulnerabilidad, la posibilidad de no declarar y
que las versiones de los hechos contadas por nifios y adolescentes sean recolectadas, revisadas

y analizadas por personas especialistas en temas de infancia y bajo un enfoque de derechos.

Es claro que contestar preguntas no necesariamente significa manifestar la opinion.
Existen casos donde se pregunta al solicitante, a forma de cierre de la entrevista, si desea

agregar o comentar algo, pero esto no constituye una garantia del derecho a ser escuchado.

Para garantizar una correcta aplicacion de este derecho, la entrevista debe
desarrollarse en un entorno agradable y propicio, de tal manera que no intimide al
entrevistado y en el mejor de los casos, que dicha entrevista tome forma de conversacion. Es
decir, que no sea un ambiente intimidante, hostil o inadecuado para la edad del nifio o
adolescente.

Sobre este tema, el numeral sexto de la seccidn tercera de las 100 Reglas de Brasilia

sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad sefiala:

En los actos judiciales en los que participen menores se debe tener en cuenta su edad y
desarrollo integral, y en todo caso:
o Se deberan celebrar en una sala adecuada.

. Se deberé facilitar la comprension, utilizando un lenguaje sencillo.

o Se deberan evitar todos los formalismos innecesarios, tales como la toga, la

distancia fisica con el tribunal y otros similares. (XIV Cumbre Judicial Iberoamericana)

En nuestro pais, el espacio fisico para realizar las entrevistas depende mucho de la
administracion zonal donde se realicen las entrevistas. En Quito y Esmeraldas, las entrevistas
se realizan en cubiculos cerrados y pequefios, y no hacen uso de formalismos innecesarios

como la toga ni tampoco se blindan de una apariencia tan formal que intimide al solicitante.
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No obstante, los entrevistados de esta investigacion, entre ellos, AZ manifestaron que
las preguntas eran complicadas y dificiles de entender, y que en varias ocasiones habia que

pedir que se las repitieran.

Para que el nifio se exprese libremente, es importante que las autoridades encargadas del
procedimiento brinden toda la informacion adecuada. Es decir, hay que informar al nifio sobre
su derecho a opinar en los asuntos que le afecten, y en las decisiones que la autoridad tome
para definir su condicion migratoria. Es importante, antes de empezar el procedimiento,
explicar en qué etapas del procedimiento se lo escuchard, como se tomardn en cuenta sus
opiniones y como puede participar dentro del proceso. En nuestro pais, las personas que
receptan las solicitudes y realizan las entrevistas no son especialistas en materia de nifiez, v,
por consiguiente, no tienen formacion adecuada sobre el enfoque de derechos y no explican al
solicitante como el Estado debe considerar sus opiniones, sus derechos y su participacion en
el procedimiento. Para una correcta participacion del nifio hay que brindar informacion
completa sobre el procedimiento, sobre sus derechos, sobre la importancia de su participacion
y la repercusion de esta, a nivel individual y como precedente de andlisis de otras solicitudes
de refugio de niflos no acompafiados. Son los nifios y adolescentes que, al participar
activamente en el procedimiento, informan al Estado receptor sobre el contexto que se vive en

el pais de origen y la necesidad de obtener proteccién internacional.

Con este antecedente, es importante poner énfasis en la necesidad de que el nifio o
adolescente manifieste su opinion en todas las etapas del proceso y no solo en la entrevista.
Maés adelante se profundizara en este aspecto, al explicar la importancia de que los solicitan

presente pruebas o las contradigan.

3.3.2.5. Procedimientos publicos salvo excepciones. Acceso a documentos y

actuaciones del procedimiento.
Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las

partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento, esta garantia
se refiere al principio de publicidad que fue explicado en el primer capitulo (Supra 1). Como
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ya lo vimos, en materia de refugio e infancia los procedimientos son confidenciales para

precautelar por la identidad y seguridad del solicitante.

El articulo 6 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica define

como informacion confidencial:

Aquella informacion publica personal, que no esté sujeta al principio de publicidad y
comprende aquella derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales

(...) (Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, 2004).

Asi mismo el articulo 6 de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos define

como confidencial la siguiente informacién:

Son confidenciales los datos de caracter personal, tales como: ideologia, afiliacion
politica o sindical, etnia, estado de salud, orientacién sexual, religion, condicién

migratoria y los demas atinentes a la intimidad personal y en especial aquella

informacién cuyo uso publico atente contra los derechos humanos consagrados en

la Constitucién e instrumentos internacionales.

El acceso a estos datos solo sera posible con autorizacion expresa del titular de la

informacion, por mandato de la ley o por orden judicial.

Los articulos 15 y 30 del Reglamento para la Aplicacién del Derecho al Refugio en
Ecuador establecen que el procedimiento para determinar la condicién de refugiado es

confidencial desde su inicio.

Adicionalmente, el articulo 3 del Reglamento de Clasificacion de Informacién

Reservada indica:

Se considera informacion reservada que maneja la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo y que, podra ser utilizada tan sélo por sus unidades
administrativas o entregada a organismos de control para fines institucionales de su

competencia, la siguiente:
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a) Los documentos o informacion calificados, por disposicién legal, como reservados

o confidenciales.

En el tema materia de estudio es el articulo 317 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia el que incluye una garantia de reserva en todo procedimiento donde estén

involucrados adolescentes. Esta garantia dispone:

Se respetara la vida privada e intimidad del adolescente en todas las
instancias del proceso. Las causas en que se encuentre involucrado un adolescente se
tramitaran reservadamente. Se prohibe cualquier forma de difusién de informaciones
que posibiliten la identificacion del adolescente o sus familiares. Las personas
naturales o juridicas que contravengan lo dispuesto en este articulo seran

sancionadas en la forma dispuesta en este Cddigo y deméas leyes.

Los funcionarios judiciales, administrativos y de policia, guardaran el sigilo y la
confidencialidad sobre los antecedentes penales y policiales de los adolescentes
infractores, quienes al quedar en libertad tienen derecho a que su expediente sea

cerrado y destruido. (Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2002)

Todo procedimiento para determinar la condicion de refugiado de un nifio o adolescente
no acompafado es informacion confidencial. Para conseguir datos o informacién por parte de
la Direccion de Refugio debe ser pedida por el involucrado en el procedimiento, existir

autorizacion expresa de la directora, o bien tener orden judicial.

Ninguna persona esta autorizada a brindar informacion sin la aprobacion de la
autoridad. Tampoco es posible mostrar expedientes o permitir la presencia de una tercera

persona a las entrevistas o a las reuniones de la comision.

Sin embargo, como lo vimos anteriormente, el objetivo del principio de publicidad en
los procedimientos administrativos es dar a conocer los procedimientos a la sociedad civil y
asi fiscalizar la conducta de los funcionarios publicos, y asi dar confianza a la comunidad
sobre la gestion de la administracion pablica y del manejo de la justicia. En el presente trabajo
de investigacion hemos vistos irregularidades en el debido proceso, en concreto, en el

ejercicio del derecho a la defensa. Lastimosamente, al no ser procesos publicos la sociedad
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civil no tiene conocimiento del desarrollo de los mismos y la fiscalizacién no se realiza

eficazmente.

En cuanto al acceso a la documentacion y actuaciones del proceso es necesario
mencionar el principio de transparencia en el procedimiento administrativo, el cual es

definido de la siguiente manera:

Es deber de la administracion permitir el acceso a sus archivos, notificar sus actos,
publicar sus procedimientos y ofrecer un conocimiento leal a las partes de sus

actuaciones. (Velasquez Villamar, 2014)

Para la elaboracion de la presente disertacion, fue muy complicado conseguir casos
sobre solicitantes de refugio nifios o0 adolescentes no acompariados. Los casos, materia de
estudio, fueron brindados por las ONG y no por la Direccion de Refugio en alusion a la

confidencialidad y a la reserva.

En teoria, el objetivo de la reserva es no revelar la identidad del solicitante a fin de
precautelar por su integridad. Esta medida se refiere a la identidad del solicitante y no al
proceso en su conjunto. Lo cual provocaria que la administracion publica permita el acceso al
procedimiento ocultando la identidad del solicitante. Empero, el Reglamento para la
Aplicacion del Derecho al Refugio en Ecuador, dice que el procedimiento es confidencial
desde el inicio. A mi criterio, es correcto que sea asi, pues la sociedad ecuatoriana no
comprende y no conoce la realidad del conflicto armado colombiano y los refugiados sufren
discriminacion. Como se ha visto en esta disertacion, muchos solicitantes son victimas y
victimarios, y la publicidad de todos los procedimientos puede provocar una interpretacion de

casos al margen del enfoque de derechos, lo cual puede desprestigiar a este grupo social.

No obstante, el solicitante o su representante si debe tener pleno acceso a los
documentos del expediente y a toda decision que le afecte. En los expedientes brindados por
las ONG, consta la entrevista de registro, la de elegibilidad, las notificaciones y la resolucion
final, pero no consta el acta de la comision al tratar el caso, o un informe de este organismo

previo a resolver sobre la solicitud.
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3.3.2.6. Contar con un abogado particular o un defensor publico.

Los nifios y adolescentes no acompariados solicitantes de refugio, vienen solos y sin

sus representantes legales, es decir padres o tutores.

Los nifios y adolescentes son sujetos protegidos de derecho y tienen derecho a tener
un representante legal que vele por sus intereses ante autoridades judiciales y/o

administrativas.

Segun el articulo 367 del Cadigo Civil ecuatoriano define a las tutelas y curadurias de

la siguiente manera:

Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos impuestos a ciertas
personas, a favor de aquellos que no pueden gobernarse por si mismos, 0 administrar
competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre,

que puedan darles la proteccion debida.

Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o curadores, y generalmente
guardadores. (Codigo Civil, 2005)

El articulo 370 de ese cddigo define a los tutores como aquellos que representan a los

nifios y adolescentes.

Los nifios y/o adolescentes solicitantes de refugio necesitan un representante legal
quién brinde asesoria juridica y vele por sus intereses ante las autoridades del pais receptor.
En las entrevistas deben estar presentes el tutor y el representante legal. (Comite de los
Derechos de Nifio de NNUU, 2005).

En la actualidad, una vez que se presenta la solicitud de refugio, se acude al juez de la
familia para que el juez designe al representante legal, que debe ser un abogado o un defensor
gue se insinGe para serlo. Por lo general son las ONG quienes brindan asesoria juridica a los

solicitantes y se insintan como representantes legales.
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En el 2014, la Defensoria Publica creo un departamento de movilidad humana para
patrocinar a los solicitantes de refugio, sin embargo, este departamento no estd consolidado
auan. En una entrevista al jefe de esta area, afirmo que la ley no permite actuar de oficio a los
defensores publicos cuando se presentan estos casos y que con el proyecto de ley de

movilidad humana esperan hacerlo.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Estado tiene la obligacion de
asignar un defensor publico para la defensa del nifio o adolescente durante el procedimiento o
bien el nifio podra elegir a un abogado de su eleccion. La asistencia juridica debe ser
especializada en materia de nifiez, para velar por el interés superior del nifio y con

conocimientos en movilidad humana.

A traveés de las entrevistas realizadas para esta investigacion, se constaté que en muchos
casos, la Direccion de Refugio no exige la designacion de un abogado para patrocinar al nifio
no acompafado, a pesar de la Corte Interamericana lo ha establecido como una obligacion por
parte de los Estados. En la Direccion de Refugio, pedir un abogado es visto como una
formalidad innecesaria sin considerar que para una persona en situacion de multiple

vulnerabilidad, esta asistencia es indispensable.

En los casos donde las ONG asumen la representacion legal de los nifios, los
representantes no estan autorizados a entrar con los pupilos a las entrevistas. La Gnica persona
que puede asistir al nifio o adolescente en la entrevista es una psicologa de HIAS. En las
entrevistas vimos que en Esmeraldas, la funcionaria de Asylum Access, si tiene acceso a
entrar a las entrevistas (Astudillo & Asylum Access Esmeraldas, 2016), sin embargo, lo
mismo no ocurre en Quito, donde tanto los funcionarios de la Direccién de Refugio, como los
de ASA y ACNUR afirmaron que nunca el adolescente entra con un abogado o defensor

publico a las entrevistas. (Funcionarios de Acnur en Quito, 2016)

Se espera que con el proyecto de ley de movilidad humana la Defensoria Publica tenga
la posibilidad de intervenir de oficio para representa a los nifios y adolescentes no
acompariados. Es importante que los defensores sean especialistas en temas de nifiez y
migracion, que busquen la defensa exclusiva de los intereses del nifio y no los intereses de

terceros o institucionales.
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A parte de asignar representante legal, la Corte Interamericana afirma que es
importante asistir al nifio solicitante de refugio con asistencia consular de su pais de origen.
La Corte hace referencia a la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares que reconoce
que una de las funciones del funcionario consular es otorgar asistencia a sus nacionales en

defensa de sus derechos ante las autoridades del Estado receptor.

Segiun la Corte, “el acceso efectivo a la comunicacién consular debe darse sin
dilacién, de manera que puedan disponer de una defensa eficaz, para lo cual todos los
extranjeros deben ser informados de este derecho”. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2014)

En el caso de nifios y adolescentes, el funcionario consular debe velar interés superior
del nifio. Por la condicion de mdaltiple vulnerabilidad que atraviesan los nifios no
acompariados, este derecho debe ser garantizado y tratado de manera prioritaria por el Estado
porque juega un rol clave a la hora de recabar informacién y documentacion del pais de

origen.

Los Estados deben tener cuidado al pedir asistencia consular, pues, segun el contexto
del pais de origen esta asistencia sera buena o mala. Si se trata de un pais donde funcionarios
del Estado son los que han propiciado la violencia y las amenazas, seguramente acudir al

consulado sera mas un riesgo que una forma de precautelar los derechos de los solicitantes.
3.3.2.7. Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento

Esta garantia tiene como objeto principal garantizar el derecho a ser oido. En el caso de
que el nifio o adolescente no hablare espafiol, el Estado le asistira con un traductor para que se

respete el derecho a ser oido y su interés superior.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opinién consultiva

OC-21/14 afiade que esta garantia “debe ser particularmente respetada en el caso de nifias o
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nifios pertenecientes a comunidades indigenas a fin de respetar su identidad cultural y
garantizar un efectivo acceso a la justicia”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2014)

En nuestro pais la mayor parte de solicitudes de nifios no acompafiados provienen de
Colombia, por lo tanto, los solicitantes hablan espafiol y no se requiere de un traductor o
interprete. Sin embargo, estadisticas del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 2014 y
2015, revelan un significante numero de solicitudes de refugio de personas provenientes del
Medio Oriente y de Asia, lo cual aumenta la necesidad de contar con traductores a fin de dar

un servicio expedito al solicitante.

3.3.2.8. Presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra

Los nifios y adolescentes tienen derecho a presentar las pruebas que crean necesarias
para demostrar su condicion de refugiados durante el procedimiento o cuando se impugne la
resolucion de la autoridad competente. Es importante que se aplique esta garantia durante el
procedimiento, antes de que la autoridad emita la resolucion definitiva. En Ecuador, los nifios
y adolescentes no acompafiados son escuchados durante las entrevistas, pero en ningin otro
momento. A mi criterio, no se cumple con lo establecido en la Convencion de los Derechos
de Nifio, al decir que el nifio tiene derecho a participar en todas las etapas del proceso. Una
vez realizada la entrevista no tienen acceso a los informes de los oficiales de elegibilidad ni a
las actas de la comisién que se reunid para definir su caso, y por lo tanto no conocen como la
autoridad interpret6 el contenido de la entrevista, no saben como obtener informacion del pais
de origen y si esa informacion es certera 0 no. Por consiguiente, al no tener acceso a ellos, no
pueden presentar pruebas para contradecir posibles elementos en su contra o bien presentar
mas sustentos que demuestren su condicién de refugiados. El Estado receptor debe escuchar
la opinion de los nifios en todas las etapas del proceso y siempre que se decida algo que les
afecte. Escuchar a los nifios y adolescentes permite entender mejor cada caso, entender mejor

la realidad que se vive en otros paises y mejorar la calidad de las resoluciones.
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Cuando los funcionarios de la Direccion de Refugio buscan informacion sobre el pais
de origen, y se retinen en la comision, no hacen participe al nifio para que manifieste su

opinidn al respecto, presente o contradiga pruebas.

(...) el concepto de participacion pone de relieve que incluir a los nifios no debe ser
solamente un acto momenténeo, sino el punto de partida para un intenso intercambio
de pareceres entre nifios y adultos sobre la elaboracion de politicas, programas y

medidas en todos los contextos pertinentes de la vida de los nifios.

En este punto, muchos de los entrevistados para la presente investigacion, afirmaron
que los adolescentes, por lo general tiene una barreara comunicacional con los adultos, y mas
aun si han vivido un contexto de violencia, amenazas y persecucién. Muchos adolescentes no
dicen la verdad cuando vienen, sin embargo, eso no quiere decir que no merezcan ser
reconocidos como refugiados. Puede pasar, que en la entrevista de elegibilidad haya
elementos que no quieran contar 0 que mientan, es por eso que si se les da la apertura a
participar en todo el proceso y no solo en las entrevistas, ellos sean mas propensos a tomar
confianza y defender de cerca sus derechos. Es importante que tengan acceso a todas las
decisiones de cada autoridad inversa en el procedimiento, como oficiales de elegibilidad y
miembros de la comision, para que manifiesten su opinién y de no estar de acuerdo, tengan la
oportunidad de contradecir y demostrar lo contrario antes de que se resuelva su caso. Las
personas entrevistadas afirmaron que la mayoria de solicitudes de nifios y adolescentes no
acompafiados son negadas, y recién cuando se les niegan los chicos pueden pedir copias
certificadas de su caso para apelar, y por lo tanto, recién en ese momento, pueden ver el

expediente completo de su caso.

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion General No. 12, sefiala que la
autoridad debe informar a los nifios sobre la forma en que se interpretaron sus opiniones y
darles la oportunidad de rechazarlas si no estan de acuerdo. Esta es una garantia que no se
cumple en el procedimiento para determinar la condicion de refugiado. Para una correcta
aplicacion del derecho al refugio es indispensable que los nifios y adolescentes no
acompariados participen activamente en él, y que la autoridad trabaje en conjunto con ellos
para resolver su situacién migratoria. Solo asi, con absoluta participacion, respeto y

consideracién de su opinién, y pruebas fehacientes, el Estado podra concluir, de manera justa,
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si son o no refugiados.

3.3.2.9. Motivacién en las resoluciones. No habra motivacion si en la resolucion no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,

resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos

Un acto administrativo es “la declaracion unilateral de voluntad realizada en ejercicio de

la funcion administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma inmediata
(Gordillo, 2012).

La resolucion emitida por la Direccion de Refugio para determinar la condicion de
refugiado de un solicitante es un acto administrativo y, por lo tanto, debe estar debidamente
respaldado, de manera que se explique claramente la justificacion de su decision con base en
hechos, motivos, principios y normas. En caso de que no lo esté, se considerard que la
resolucion es producto de un acto arbitrario de la administracion pablica. No obstante, no
basta con incluir en la resolucion un enunciado de principios, de disposiciones
constitucionales, los hechos, las normas y una confrontacion de los mismos para considerar
que la misma se encuentra debidamente motivada. La sentencia No. 227-12-SEP-CC de la
Corte Constitucional ecuatoriana, establecié estandares para evaluar la motivacion de una
sentencia o resolucion, a través del llamado “Test de motivacion”. Este test es un mecanismo
juridico para evaluar el efectivo cumplimiento de esta garantia a través de tres parametros:

1. La_razonabilidad, que consiste en fundamentar la decisiébn en los principios

constitucionales.
2. Laldaica, es la coherencia entre premisas concatenadas entre si con la conclusién que
de ellas se obtenga y la decision final de la resolucion.

3. La_comprensibilidad, consiste en que las autoridades que emiten sentencias o

resoluciones expongan sus argumentos de forma clara de tal manera que sea comprensible

para las partes procesales, los afectados y la sociedad en su conjunto.

Para considerar que en efecto una resolucion estd motivada, la autoridad debe exponer
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argumentos juridicos que sustenten su decision. Estos argumentos deben ser razonables,
I6gicos y comprensibles, y ser complementados con la el ordenamiento juridico vigente y los

convenios internacionales de Derechos Humanos.

Para el jurista, especialista en derecho administrativo, Agustin Gordillo, la falta de

fundamentacion en los actos administrativos, es:

Asi como una sentencia no es tal si no esta fundada en los hechos y en el derecho, la
decision administrativa inmotivada es abuso de poder, es arbitrariedad, sistema
autoritario de gobierno, si no tiene la simple y humilde explicacion que la coloca por

debajo del derecho y no por encima de los hombres. (Gordillo, 2012)

La opinién consultiva OC 21-14 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
explica que en la resolucion se debe explicar de qué manera se tomo en cuenta las opiniones
del nifio o adolescente y la forma en que se evalud su interés superior. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2014)

En los casos de andlisis, las resoluciones concluyen de la siguiente manera:

Casol:

El solicitante se mostrd sincero en el momento de la entrevista, presenta un relato

lineal y coherente, por lo tanto el andlisis de credibilidad es positivo.

El agente persecutor en el presente caso esta identificado como el grupo de limpieza
social “Los Rayas” y la pandilla “Los Micos”, de las mismas que no se pudo
encontrar informacion en especifico, pero debido al relato del peticionario sobre las
actividades de estos y la gran incidencia de pandillas en Ibagué, Tolima; se puede
evidenciar que se trata de delincuencia comdn, la misma que no tiene la capacidad
para dominar o tener control sobre gran parte del territorio colombiano y que escapa
de la proteccion estatal, misma que no pudo evidenciarse en este caso, pues el
solicitante nunca acudio ante las autoridades.

No se procede a realizar el analisis de nexo causal debido a que no se puede

demostrar la existencia de un agente persecutor valido.
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RESUELVE:
NEGAR la solicitud de reconocimiento presentada por XY1 con registro de caso No.
Xxx-xxx, por no cumplir con los sustentos juridicos que le permitan a esta Comision
otorgar la visa de refugio, pues carece, como consta en los considerandos, con los
elementos del articulo 8 del Decreto Ejecutivo 1182, de 30 de mayo 2012. (La negrilla

es mia)

En este caso, no hay razonabilidad puesto que en ninguna parte de la resolucion se
hace referencia a los principios aplicables al derecho al refugio y a los derechos del nifio. En
ninguna parte de esta resolucion, el comité explica como se ejercié el derecho a ser oido en el
procedimiento y como fueron interpretadas las palabras y las expectativas del adolescente.
Unicamente hay una frase que dice: “El solicitante se mostrd sincero en el momento de la
entrevista, presenta un relato lineal y coherente, por lo tanto el analisis de credibilidad es
positivo”. En este punto, es pertinente plantear la siguiente interrogante: ¢Si el analisis sobre
el relato es coherente y hay credibilidad, y el chico cuenta que hay dos bandas que lo

persiguen, por qué el Comité concluye que no hay agente persecutor?

Afirmar que hay credibilidad en la declaracion y después negarla por falta de
agente persecutor es contradictorio. Segun los elementos para determinar el refugio, descritos
en el capitulo 2 (supra 2), el analisis de credibilidad es un indicador para determinar que
existe riesgo real y dafio grave. Y a pesar de que, con su relato, el solicitante demostrd este

riesgo, la solicitud fue negada.

Por consiguiente, esta resolucién tampoco es ldgica. En la entrevista se puede ver
claramente que hay dos grupos que lo persiguen. La premisa inicial no se vincula con la
conclusién. Esta falta de légica, la hace incomprensible, pues el solicitante no entendio el
motivo de la negativa.

En este analisis no dejo de identificar el nexo causal, puesto que salta a la vista
que el origen de la amenaza es la pertenecia a un grupo armado. Hay nexo entre la condicion

de pertenecia a ese grupo y la amenaza.

Ademas, al decir que carece de los elementos del articulo 8 del Decreto Ejecutivo

1182, esta haciendo caso omiso a la definicion de Cartagena sobre refugiados, que establece
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que se considerara refugiado a las personas que “han huido de sus paises de origen porque

su vida, sequridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la

agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos

u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”. (Declaracion

de Cartagena sobre los Refugiados, 1984).

En el caso 3, la resolucion concluyo lo siguiente:

En el presente caso no se puede comprobar la existencia de una persecucion, en

contra del solicitante debido a que jamas fue agredido, ni amenazado de ninguna

forma por el presunto grupo armado; con esto se evidencia que sus derechos a la vida,

seguridad y libertad, no fueron vulnerados.

El agente persecutor en el presente caso, esta identificado como la guerrilla, sin
embargo en este punto es importante tomar en cuenta que el peticionario jamas tuvo
contacto directo, ni fue sujeto de amenaza por el mencionado grupo, inclusive el mismo
solicitante argumenta que se enterd de la presencia de los mismos por comentarios de
la gente del lugar y que temia que lo recluten, sin embargo hay que tomar en cuenta
que su hermano de 18 afios de edad sigue en el mismo lugar sin problemas, es
indispensable también mencionar que la determinacién de la condicion de refugiado no
puede estar basada en meras especulaciones; por ende el agente persecutor no es

valido.

Al no existir un agente persecutor valido, no se puede determinar un nexo causal.

El caso expuesto por el solicitante RG no presenta elementos que guarden relacion
alguna con las definiciones de refugiado vigentes en el Ecuador; si bien indica deseos
de buena fe de acogerse a la proteccion internacional que el Ecuador le podria brindar
como pais de acogida, en ningun punto las razones por las que salié de su pais esta
previstas en el Decreto 1182 y la Convencion de Ginebra de 1951, y por lo tanto no se
evidencia necesidad alguna de proteccion internacional.

En ejercicio de las atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias la Comision:

RESUELVE:

NEGAR la solicitud de reconocimiento presentada por RG con registro de caso No.
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Xxx-xxx, por no cumplir con los sustentos juridicos que le permitan a esta Comision
otorgar la visa de refugio, pues carece, como consta en los considerandos, con los
elementos del articulo 8 del Decreto Ejecutivo 1182, de 30 de mayo 20/2.” (La negrilla

me pertenece)

En este caso encontramos los mismos elementos que en el caso anterior, empero, la
diferencia radica en que el solicitante no fue amenazado directamente por un grupo
especifico, y la Direccion de Refugio considera esto como una causal de negativa. A pesar de
que la Comision dice no encontrar nexo causal, pues este si existe, es entre la edad del

solicitante ( los grupos armados buscan adolescentes) y el futuro riesgo.

Al respecto hay que cuestionarse, ¢Es acertado este criterio? ¢En un contexto de amenaza y
violencia generalizada, hay que esperar a ser amenazado de muerte o sufrir lesiones para

considerar que la persona corre peligro?

La respuesta es no. Es cierto que uno de los elementos para solicitar refugio es que
exista una amenaza real y que esta no sean miedos subjetivos por parte del solicitante. Sin
embargo, segun James Hathaway, profesor de la facultad de derecho de la universidad de
Michigan, todo depende del contexto que se vive en el pais de origen del solicitante y los
riesgos a los que estd expuesto. En su conferencia An introduction to international refugee
law, el profesor canadiense expuso varios ejemplos sobre las amenazas, uno de ellos es el
siguiente: Un francés viaja a Alemania, alegando haber sufrido agresiones por parte de
funcionarios publicos de su pais, habla mal del gobierno francés y se pone delante de la
embajada a manifestar e insultar. EI evento se vuelve mediatico y muy comentado por la
prensa y redes sociales. Bajo ese pretexto el francés pide refugio a Alemania alegando que, si
vuelve a Francia, por ese suceso lo van perseguir y matar. Esta afirmacion seguramente no
sera cierta, pues se conoce que en Francia existe un gobierno democratico, que no es opresor,

y por lo tanto se trataria de un temor o miedo infundado y subjetivo de la persona.

Ahora bien, si una persona de Siria, donde hay una fuerte guerra civil y el Estado ha sido
represivo con los civiles o de Corea del Norte, donde no hay un gobierno democrético,
manifiesta o insulta delante de la embajada, y el evento se vuelve mediético, si es refugiado

porque al volver a su pais, en efecto, corre el riesgo de ser perseguido y matado por ese
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SUceso.

Por consiguiente, esa resolucion no es razonable, logica ni comprensible. Es
preocupante y salta a la luz que la Direccion de Refugio no tiene amplia informacién sobre la
realidad y contexto del pais de origen, a pesar de que el Ecuador es el primer pais en América

del Sur en recibir refugiados desde Colombia.

En esta resolucion tampoco hay una consideracion especial con respecto a la edad del
solicitante. Las resoluciones de la Direccion de Refugio no son motivadas, lo cual vulnera el
derecho al refugio y los derechos que por su condicion de nifios les corresponde.

Por consiguiente, cuando los actos administrativos carecen de motivacion por parte de
la autoridad que los emite, estos se consideran nulos y por lo tanto esta nulidad equivale a la
inexistencia del acto. Las resoluciones citadas tuvieron que haber sido anuladas por no estar

debidamente motivadas.

3.3.2.10. Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos.

Segun el articulo 69 del ERJAFE “Todos los actos administrativos expedidos por los
organos y entidades sometidos a este estatuto seran impugnables en sede administrativa o
judicial”. (ERJAFE, 2002)

El jurista espanol, Eduardo Garcia de Enterria, en su libro “Curso de Derecho

Administrativo” define a los recursos administrativos como:
Actos del administrado mediante los que éste pide a la propia administracion la revocacion
o reforma de un acto suyo o de una disposicion de caracter general de rango inferior a la ley

en base a un titulo juridico especifico. (Garcia de Enterria & Fernandez)

En el tema de andlisis, el recurso administrativo es planteado por el solicitante de

refugio cuyo tramite fue negado por la Direccion de Refugio.
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Segln el articulo 47 del Reglamento para la aplicacion del Derecho al Refugio en
Ecuador, la via de impugnacién es a través de un recurso de apelacion ante el mismo
Ministerio de Relaciones Exteriores. En este procedimiento, es un departamento de la misma
Direccion de Refugio quien vuelve a revisar el procedimiento después de la interposicion del
Recurso. Esta modalidad de via de impugnacion refleja que no existe realmente un tercero
imparcial que vuelva a conocer el caso. Es poco probable que los funcionarios de una

institucion revoquen la decision de otros funcionarios de esa misma dependencia.

Como lo vimos anteriormente, las resoluciones que emite la Direccion de Refugio no
son motivadas y, por consiguiente, estarian vulnerando los derechos del solicitante. La
apelacion busca que la administracion revoque las resoluciones que vulneran derechos y
logren resarcir al solicitante. Lastimosamente, mediante los casos brindados para este estudio
y las entrevistas, se ha constatado que es casi inexistente el nimero de apelaciones que

resuelven a favor del solicitante.

Segun el tratadista argentino, especialista en derecho administrativo, Roberto Dromi,
dentro de su obra Derecho Administrativo explica lo siguiente: “el recurso tiene por motivo o
causa restituir la legitimidad del obrar administrativo, a fin de restablecer el derecho
vulnerado”. (Dromi, 2001)

A mi criterio, en estos casos, existe un enorme catalogo de derechos vulnerados al negar
una solicitud bien fundamentada. Entre los derechos vulnerados estaria el derecho al refugio,
el derecho al debido proceso, el derecho de acceder a la justicia, el derecho del nifio a ser

oido, la prioridad absoluta y el interés superior.

En la etapa de apelacion los solicitantes se encuentran en una situacion de mayor
vulnerabilidad, pues se encuentran en una postura de desventaja por tener la resolucion
definitiva negada. El o los funcionarios que analizan el recurso, lo hacen con base en el
expediente que ya estd en la Direccién de Refugio, es decir, no llaman nuevamente al
solicitante a otra entrevista o para que aclare alguna duda la version de los hechos. En esta

etapa el solicitante no ejerce el derecho a ser oido.

Segun el articulo 48 del reglamento, el solicitante podra interponer recurso de apelacion
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dentro del término de 5 dias desde que fue notificado con la resolucién.

A criterio de la Corte Interamericana, cuando la decision es tomada por una autoridad
administrativa, esta debe ser revisada por un juez o tribunal que garantice un adecuado control
de los actos administrativos que afecten los derechos fundamentales de los nifios. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2014)

La autoridad que revise el expediente verificara que se haya respetado el derecho a ser
escuchado, y que los funcionarios que expidieron el acto administrativo hayan interpretado
adecuadamente la version contada por el nifio o el adolescente. Se verificara también que se

hayan respetado todas las etapas del procedimiento sin vicio alguno.

Segun el jurista mexicano Santiago Corcuera, el derecho de impugnacion debe tener
efectos suspensivos y “debe permitir al solicitante permanecer en el pais hasta que la
autoridad competente adopte la decision del caso, e inclusive mientras esté pendiente el medio
de impugnacion, a menos que se demuestre que la solicitud es manifiestamente infundada”.
(Corcuera Cabezut, Santiago , 2004) En el Ecuador, la impugnacion tiene efectos suspensivos
en la fase de apelacion. Hasta que se resuelva la apelacion, la persona sera considerada un
solicitante de refugio. Sin embargo, si esta es negada, se puede interponer recurso
extraordinario de revision. En ese momento, aunque siga existiendo un procedimiento de
impugnacion en curso, la persona empieza a ser considerada como irregular y en cualquier

momento el Estado puede ordenar su deportacion.
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IV. CONCLUSIONES

La presente investigacion analiza las solicitudes de refugio de nifios y adolescentes no
acompariados aplicando el enfoque de derechos, especificamente en relacion con los derechos
de la nifiez bajo la Doctrina de la Protecciéon Integral complementada con el derecho al
refugio y el derecho a la defensa, en el marco del debido proceso.

Las conclusiones que se detallan a continuacion se han efectuado bajo el esquema del
enfoque de derechos en la Doctrina de la Proteccion integral. En efecto, a partir de los casos
analizados, se identifica que el origen de la salida de su pais, por parte de los peticionarios se
vincula en uno y otro caso con la supervivencia, con el desarrollo personal, con la existencia o

no de proteccion y, casi siempre, por la ausencia de participacion.

Dicho esto, entro directamente a las conclusiones:

1. El derecho al refugio en varias ocasiones ha sido visto no como un derecho, sino como
una condicién migratoria cuya obtencion depende de la prerrogativa del Estado que la otorga.
Respecto de esto, mi pensamiento es que no es facultativo del Estado el acoger o no al
solicitante, es un derecho humano, y una vez que la persona demuestra su calidad de tal, es
obligacion del Estado reconocerlo y hacer efectivos sus derechos que como refugiado le

corresponden.

2. La Doctrina de la Proteccion Integral reconoce y busca garantizar los derechos de
supervivencia, de desarrollo, participacién y proteccién de los nifios y adolescentes, con
fundamento en los principios de eficacia y prioridad absoluta, igualdad y no discriminacion,
el interés superior del nifio y la solidaridad. En la mayor parte de los casos analizados, se
aprecia que la Doctrina de la Proteccion Integral, pese a estar incorporada en la ley y la
Constitucidn aun no penetra en la cotidianidad de las instituciones, de sus operadores y de las

normas secundarias.

En el analisis del cumplimiento de las garantias del derecho a la defensa se

encontraron varias falencias en la gestion de los procedimientos. Existe vulneracion de
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derechos y varias garantias mal aplicadas (o0 mal entendidas como tales) con respecto a grupos

de atencion prioritaria por su situacion de maltiple vulnerabilidad.

La mayor parte de garantias, materia de este analisis, no se aplica el enfoque de
derechos. Los nifios y adolescentes son tratados como adultos y se mantienen varias practicas

que corresponden a la doctrina de la situacion irregular, tales como:

o Las autoridades competentes no aplican los derechos de los nifios reconocidos en la
Convencion de los Derechos del nifio.

o No hay participacion activa de los solicitantes en el procedimiento, y no existe una
correcta aplicacion del derecho a ser escuchado.

o Las decisiones de las autoridades no estan guiadas por principio del interés superior de
nifio, tampoco por el de prioridad absoluta dado que la legislacién no sefiala procedimiento
especial para el reconocimiento de refugio en nifios no acompafiados.

o Es tal la ausencia del enfoque de derechos en los procedimientos de refugio, que la
autoridad adopta una postura donde otorgar el refugio fuese “un favor” o una “donacion”
hacia el solicitante y no como una obligacion de Estado. Existe una evidente vulneracion de
derechos y abuso por parte de la autoridad, sin que se consideren sanciones por este
incumplimiento.

o Los solicitantes de refugio no ejercen su derecho de contradiccion dentro del
procedimiento. Al no abrirse posibilidad de contradiccion a disposicion del titular de
derechos, no hay defensa ni efectivo derecho de participaciéon. Este derecho permite a su vez
el ejercicio y goce del resto de derechos, por ese motivo es imprescindible que los chicos
participen dentro de los procedimientos administrativos donde se toman decisiones que les
afectan.

o Por lo general, no cuentan con un representante legal designado a su defensa.

Existe una dicotomia entre la Constitucion y los instrumentos internacionales con las
practicas juridicas en materia de nifiez. Pues, la doctrina de la proteccion Integral y la doctrina

de la situacion irregular conviven en las normas y en su aplicacion.

3. El Reglamento para la aplicacion del derecho al Refugio no contempla un

procedimiento ni medidas especiales para nifios y adolescentes no acompafiados.
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Penosamente, el proyecto de ley de movilidad humana que se debate actualmente en la

Asamblea Nacional tampoco lo hace.

4. Las autoridades que actuan en torno a esta materia, tanto los de la Direccion de

Refugio, como la DINAPEN no han recibido capacitacion especifica sobre de derechos.

5. Los miembros de Comision que determina la condicion de refugiado no toman en
cuenta la informacion sobre el pais de origen de la mayoria de solicitantes, en este caso
Colombia. Esto produce una mala interpretacion del contenido entrevistas. Lo cual lleva a

distorsiones en las decisiones.

6. Las resoluciones analizadas no son motivadas, y a pesar de ello, las autoridades lo
consideran como un acto administrativo valido. La falta de motivacion en esta materia es una
evidente muestra de abuso de poder, y, penosamente, ninguna otra autoridad del Estado ha

sancionado esta practica.

7. Los recursos de apelacion y revision no son analizados por una autoridad imparcial,

por consiguiente, no hay mecanismos justos de impugnacion.
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V. RECOMENDACIONES

1. Se recomienda incorporar en las politicas publicas sobre movilidad humana—
especificamente de refugio— y aquellas de nifiez y adolescencia, el procedimiento especial
para nifios y adolescentes no acompafiados solicitantes de refugio, con enfoque en tres areas:
desarrollo normativo, formacion y organizacion de la autoridad competente de gestionar y
analizar este procedimiento, y subsistemas de enlace como informacion, comunicacion y
capacitacion. Esta formacion debe disefiarse indispensablemente con enfoque de derechos.
Caso contrario, estas recomendaciones y dimensiones de la politica quedaran escritas

unicamente en el papel.

2. En cuanto a desarrollo normativo se recomienda incorporar al proyecto de ley de
movilidad humana un procedimiento para nifios y adolescentes no acompafiados y separados,
gue tome en cuenta sus derechos especiales, su condicién de multiple vulnerabilidad y todas

las garantias desarrolladas en el presente trabajo.

3. Se pone a consideracion de las autoridades la necesidad de crear un sistema de
capacitacion para todos los funcionarios que administran el area de movilidad humana del
Ministerio de Relaciones Exteriores y, dentro de dicho sistema, crear un modulo especifico
para todos los que toman contacto, deciden y reconocen la calidad de refugiado de los nifios y

adolescentes que cruzan la frontera no acompafados.

4. Lo mismo que en la recomendacion anterior, de esta constatacion se deduce
claramente la necesidad de contar con un sistema de informacion e investigacion internacional
lo mas completa posible, para obtener conocimientos del pais de origen del solicitante. Estos
sistemas deben contar con informacién migratoria de los paises vecinos, los de la region
interamericana y aquellos que en sido creados en otros continentes. Invitar expertos de paises
de origen de los refugiados y que han tenido exito en el manejo de politicas migratorias,

entiéndase por éxito el reconocimiento explicito que formulen los titulares de derechos.

5. Capacitar a los funcionarios para fomentar participacion de los nifios y adolescentes en

el procedimiento, y que aporten con la obtencion de informacion sobre el pais de origen.
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6. Es importante fomentar en los estudiantes la especializacion en esta materia para
formar futuros profesionales que actien diligentemente por el cumplimiento de estos
derechos, y que la Defensoria Publica contar con la suficiente oferta, en la direccion de
establecer un equipo especializado. Todo esto como consolidacion de la unidad de movilidad

humana de esta institucion.

7. Aplicar de manera concreta el objetivo nimero 2, numeral 7, literal, i que establece
del Plan Nacional de Buen Vivir: ‘“Desarrollar mecanismos de prevencion, control y sancion
frente a actos de discriminacion y violacion de derechos de personas en situacién de

movilidad humana”.

8. Prever sanciones, en caso de que las resoluciones son estén debidamente motivados o

si a lo largo del procedimiento existen vulneraciones de derechos.

9. Se recomienda incorporar en la normativa la creacion de una entidad imparcial que

conozca los recursos de apelacion. Para tal efecto, propongo dos alternativas:

o Crear un drgano administrativo, imparcial, que no forme parte de la Direccidén de
Refugio, que conozca los recursos de apelacion.
o Remitir los recursos de apelacién a un 6rgano judicial. Es decir, que este sea conocido

por un juez especializado, por ejemplo, el Juez de la Familia, Nifiez y Adolescencia.

10.  Cuando exista una disyuntiva en la toma de decisiones de la autoridad, por ejemplo,
aceptar el refugio de solicitante que huye de su pais por cometer delitos. Este caso se trata de
una disyuntiva, pues se atenta contra la seguridad nacional, pero por otro lado, los
adolescentes no son imputables, y vienen con el afan de salvar y cambiar su vida. En estos

casos prevalecer aquella que este guiada por el enfoque de derechos.
11. Hacer del procedimiento de refugio una alternativa rapida, accesible, y agradable para

los solicitantes, con el objetivo de que no prefieran acceder a un visa, como la visa Mercosur,

en vez del Refugio.
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- c::merdoelmaga-cbd
REPUBLICA DEL ECUADOR

JUNTA CANTONAL DE PROTECCION DE DERECHOS DE ESMERALDAS

AB. JORGE CASTILLO, en calidad de Delegado de Refugio en Esmeraldas, del Ministerio
de Relaciones exteriores, Comercio e Integracion; dentro del caso No. 488-2012, que sigue
la ciudadana MARIA ADELAIDA VALLECILLA BALTAN, en contra de la Direccidn de
Refugio en Esmeraldas, comparezco y expongo lo siguiente:

De conformidad con lo que establece el Art. 226 de la Constitucidn, “Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley. Tendran
el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién”.

El Codigo Organico de la Funcidn Jurisdiccional, en su Art. 7, fija principios de legalidad,
jurisdiccion y competencia, en la que se establece que la jurisdiccion y la competencia nacen
de la Constitucion y la ley. Solo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces
nombrados de conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa de fiscales y
defensores plblicos en el &mbito de sus funciones.

El Art. 205 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia, libro cuarto, fija la naturaleza
Juridica de las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos, dentro del Cantén, cuya
funcion publica es la proteccion de los derechos individuales y colectivos de nifias, nifios y
adolescentes; enfatizando que este Ente del Estado, no ha violentado los dereches de nifios,
nifias ni adolescentes, especificamente en este caso, ha cumplido bajo los pardmetros que
exigen la ley de la materia; Sin embargo, dentro de nuestra competencia, adjunto lo que nos

atafie:

1. Adjunto en siete fojas, el Protocolo de Aplicacion del proceso de Admisibilidad a Los
Nifios, Nifias y Adolescentes no Acompafiados o Separados.

2. La Direccion de Refugio, como Dependencia del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracién, no es competente para responder a lo solicitado, por no
poseer de dicha informacion; por tanto se deberian remitir a la autoridad competente.

3. La Direccion de Refugio, como Dependencia del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracion, no es competente, para responder a lo solicitado por no
poseer de dicha informacion; por tanto se deberian remitir a la autoridad competente.

Futuras notificaciones- ecibiré en las oficinas de la Direccion de Refugio en Esmeraidas,
ubicadas en la Ay, ohvar 04y Rocafuerte frente de la Contraloria, edificio esquinero color
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PROTOCOLO DE APNLICACIéN DEL PROCESO DE ADMISIBILIDAD A
LOS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS O
' ' SEPARADOS

En atencién a su atenta comunicacion S/N, recibida el 26 de septiembre de 2012,
mediante la cual solicita a esta Direccidn un informe relativo a la aplicacic’m del
protocolo de atencién que se emplea para atender solicitudes de nifios, nifias 'y
adolescentes no acompafiados o separados que ingresan al Ecuador, al respecto
cUmpleme remitir las siguientes puntualizaciones:

Hay que tener en cuenta que los menores de edad que se acercan a la Direccién de
Refugio, se encuentran en una situacién de vulnerabilidad y muchas veces han sido
victimas de abusos. u otro tipo de delitos, por lo cual sus derechos requieren especial

atencion.
CONTEXTO LEGAL
Convencion de los Derechos del Nifio.

1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate
de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad
con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto
si estd solo como si estd acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona, la
proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos
pertinentes enunciados en la presente Convencién y en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos o de cardcter humanitario en que dichos Estados

sean partes.

2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en
todos los esfuerzos de Jlas Naciones Unidas y demds organizaciones
intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que
cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y
localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de obtener la informacidén
necesaria para que se retna con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a
ninguno de los padres o miembros de la familia, se concederd “al nifio la misma
proteccién que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmemte de su
medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente Convencion.

El numeral 1 del articulo mencionado incluye dos calidades en cuanto a la condicién
del menor ante la proteccion internacional de refugio:

- la primera representa a aquei menor que “trata” de obtener ia calidad de

refugiado (solicitante de asilo),
- la segunda figura menciona a un refugiado plenamente reconocido. La

segunda calidad se da cuando el Estado receptor ha otorgado este estatus al
cumplir con todos los requerimientos procesales y de procedimiento para la
aceptacién-de un menor de edad como refugiado.

Frente a un menor que se encuentre en cualquiera de las dos condiciones, el Estado
deberd garantizar la aplicacién y respeto de sus derechos.
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Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
Art. 58. Derecho de los nifios, nifias y adolescentes refugiados.

Los nifios, nifias y adolescentes que soliciten o a quienes se les. haya concedido el
estatuto de refugiado, tienen derecho a recibir proteccién humanitaria y la asistencia
necesaria para el pleno disfrute de sus derechos. El mismo derecho asiste a sus
progenitores y a las personas encargadas de su cuidado.

Es equivocado generalizar y sefalar a todos los menores de edad que llegan a las
dependencias de la Direccidn de Refugio como personas que huyen de un conflicto
armado; muchos de ellos vienen por razones que no ameritan una proteccion
internacional de refugio, sino que requieren  otra clase de acogida y cuidado estatal.
Es asi que en estas normas se sefiala claramente que se debe dar una proteccién
especial y humanitaria a los menores de edad, pero de ninguna manera estipula una
obligacién estatal de reconocer de manera obligatoria o inmediata, a un nifio/a o
adolescente como refugiado/a.

En concordancia con lo mencionado, el inciso 2 del Art. 5 de la Ley de Extranjeria
establece claramente que el Estado Ecuatoriano tiene la atribucién facultativa de
conceder o no el estatus de refugiado a un solicitante, cuando indica lo siguiente:

Art. 5.- (...) El manejo y otorgamiento de visas de no inmigrantes estard a cargo del
Ministerio de Relaciones Exteriores. La decision de conceder, negar o revocar una visa
a un ciudadano extranjero, no obstante el cumplimiento de los requisitos legales y
reglamentarios, es facultad soberana y discrecional de la Funcién Ejecutiva, a través de
los organismos competentes. ' :

Uno de los fines del Estado ecuatoriano es el respeto de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, incluso de aquellos que son extranjeros. En caso de que se
evidencie una potencial violacién a los derechos del menor, el Estado debe tener en
cuenta el interés superior del mismo y tomar medidas adecuadas para que se respeten
sus derechos. Estas medidas pueden ser otras diferentes al Refugio. El Estado
ecuatoriano posee mecanismos a través de los cuales puede cumplir y hacer cumplir
los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, a través de organismos
como el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia y los Concejos Cantonales de la
Nifiez y Adolescencia que efectian una tarea descentralizada para la definicién,
evaluacion y control de la politica publica de proteccién integral a la nifiez y
adolescencia. A mas de ello, las Juntas Cantonales de Proteccidn de Derechos, son
también instituciones cuya funcién principal es proteger los derechos individuales y
colectivos que hubieren sido amenazados o vulnerados por parte de cualquier-persona
u organismo, a través de diversas medidas de proteccién.

NINOS NO ACOMPANADOS Y SEPARADOS

Estas son dos categorias diferentes establecidas por el ACNUR:

- Menor separado: son aquellos apartados de ambos padres o de su anterior tutor
legal o la persona que acostumbra cuidarlos, pero no necesariamente de otros
parientes. Esta categoria, entonces, incluye a nifios y nifias acompafiados por otros
adultos de su familia 0 a su cargo.
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- Menor no acompafiado: Persona que no ha alcanzado la mayoria de edad legal y
que no se encuentra acompafiado de sus padres, de sus representantes legales ni de
las personas que estan a cargo de ella habitualmente.

Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios
no acompafiados solicitantes de asilo y Directrices Generales Inter-Agenciales
sobre Nifias y Nifios No Acompafiados vy Separados ACNUR

Estas directrices, elaboradas por el ACNUR, establecen algunas garantias que deben
ser respetadas por los oficiales otorgantes de refugio alrededor del mundo, cuando
enfrentan situaciones que involucren a menores. De entre las garantias mds
importantes podemos recalcar las siguientes: i

- Nombrarle un tutor de manera inmediata.

- Tan pronto como sea posible, se iniciard la localizacién y la reunificacién familiar
con los padres u otros miembros de la familia que puedan estar en el area, saIvo /
razones de seguridad del nifio o sus padres. . o /

- El nifio tiene derecho a expresar sus opmxones y partlc;par de una manera
significativa. )

- Se necesita seleccionar métodos adecuados de comunicacién para las diferentes
etapas del procedimiento, mcluyendo la entrevista de asilo, que debe contar con
acompafiamiento psicoldgico:;

- Aunque la carga de prueba usualmente es compartida entre quien examina y el
solicitante en el caso de las solicitudes de adultos, puede ser necesario para
quien evalGa solicitudes de nifios el asumir una mayor carga de prueba,
especialmente, si el nifio en cuestién es no acompafiado. No se puede esperar
que los nifios puedan brindar un relato de sus experiencias como lo hacen los
adultos.’

- Las autoridades del asilo necesitan hacer esfuerzos especiales para recoger
informacion relevante del pais de ongen teniendo en cuenta las experiencias de
los nifios.

- Las decisiones deben ser comunicadas a los nifios en un lenguaje y forma que
ellos entiendan.

D)

Procedlmlento de la Direccion de Refugio en caso de menores de edad que
presenten peticion de refugio.

El procedimiento que da tramite a las peticiones de refugio realizadas por menores
extranjeros no acompafiados o separados, debe ser manejado de manera prioritaria. El
procedimiento a ser aplicado es el abreviado y se lo llevard a cabo.de la siguiente
manera:

PROCESO; NINOS NO ACOMPANADOS SOLICITANTES DE ASILO
DIRECCION DE REFUGIO
1. Se solicita documentos de identidad de su pais de origen..

" - Si el menor no posee dichos documentos, no se los exigird (Art. 4
Decreto 1182)
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- A falta de documentos, la DR se pondra en contacto con e! Consulado
para obtener certificaciéon de nacionalidad. . ) L

2. Registro y la Entrevista de AdmisibiIidad—Elegibilidad: con la supervision de la
psicologa de una ONG, (como HIAS, Centro Matilde, etc), quien verificara que
los derechos. del menor no sean vulnerados. NO SE PUEDE REALIZAR LA
ENTREVISTA SIN ACOMPANAMIENTO PSICOLOGICO

3. La DR se contacta con la DINAPEN, que es el 6rgano estatal encargado de
garantizar la integridad fisica y psicoldgica del menor mientras se encuentre en

el Estado ecuatoriano. \

4. Después de la entrevista, se entrega el menor a la DINAPEN. .-
- DINAPEN registra la constancia de la fecha y hora en la cual debe

acercarse para obtener la respuesta del caso.
5. El funcionario de la DR, se encarga de realizar el informe técnico. "/

6. La Secretaria Técnica de la Comisién se encargéré de calificar la admisibilidad o
inadmisibilidad del caso.

7. El drea administrativa, se encargard de notificar la decision de la Secretaria
Técnica de la Comision al menor a quien esté a cargo del menor. En el caso de
ser admitida a tramite se le entregard un certificado, otorgéndole el estatus de
solicitante de refugio. .,

En el caso de no ser admitida a tramite la solicitud, se notificard de acuerdo a
lo establecido en el articulo 33 inciso segundo del Decreto 1182.

Obligaciones ONGs involucradas en el caso

® |a trabajadora social de la ONG, se encarga de trasladar al menor junto con la
DINAPEN, a las oficinas donde se le establecera el lugar de acogida, y donde se
le brindara la tutela correspondiente.

Realiza un informe que determina el diagndstico psxcolog|co del menor.
Lleva un monitoreo cercano del caso.
Brinda asistencia en salud, vestimenta y alimentacion.
Se encarga de coordinar con instituciones educativas, para asegurar su derecho
a la educacion.
' ® Brinda talleres de capacitacion en diferentes dreas: muUsica, teatro,

manualidades, etc.
® Debe promover, de ser posible, la ubicacién de los nifios y las nifias en su

misma comunidad refugiada.

Obligaciones DINAPEN

& -Se encarga -de trasladar al menor ante un juez de la Familia -Nifiez .v
Adolescencia, quien determinara las medidas pertinentes para la proteccién de
sus derechos, asi mismo establecerd el lugar donde se brindard las garantias
necesarias.

148



Ana Maria Delgado Almeida

 ® Se encarga de trasladar al menor, junto con la trabajadora social de la ONG a
cargo, a la casa de asistencia donde se establecerd el lugar de acogida del
menor, y en donde se le brindara la tutela correspondiente.

® Se debe llevar un monitoreo de la situacién en la que vive el nifio.

® La Direccion de Refugio puede solicitar a DINAPEN que dé a conocer la ubicacién
del menor, siempre gue sea para fines contemplados dentro de la competencia
de la Direccidén de Refugio.

® En caso de que de manera unilateral la DINAPEN conozca de un nifio, nifia o
adolescente. que se encuentre en necesidad de proteccién internacional, esta
dependencia debe comunicar de manera inmediata la novedad a la Direccién de
Refugio.

PROCESO: NINOS SEPARADOS SOLICITANTES DE ASILO

DIRECION DE REFUGIO

En caso de los menores  que llegaran a territorio ecuatoriano con un adulto que no es
Su progenitor y presentaran una peticion de refugio, el procedimiento es el siguiente'

® E| adulto que acompafia al menor debera presentar uno de los siguientes
documentos: \
O Sentencia de juez competente: I
® Que otorgue patria-potestad Y
® Que-desighe como tutor o curador
O Documento pubico: |
® Garantia Econdmica \ .
® Declaracién Juramentada / /
® Poder especial o general /

En caso de que la persona adulta que acomp‘aﬁa al menor no presente la
documentacion indicada, el caso sera mmedlatamente tratado como el caso
de un menor no acompaiado. /

En cambio, si alguno de los mencionados documentos es presentado, el proceso
continla de la siguiente manera:

1. Se solicita documentos de identidad de su pais de origen.
- Si el menor no posee dichos documentos, no se los exigird (Art. 4
Decreto 1182).
- Si no posee nada, se pondrd en contacto con el Consulado para que
emita certificacion correspondiente a nacionalidad.

2. Se procede a realizar el registro y la entrevista de admisibilidad - elegibilidad,
con la supervision de la psicéloga de ONG.

3. Posterior a la entrevista, se hace la entrega de!l mencr al adulto-responsable,
con la respectiva constancia del nimero de registro en la base de datos, fecha y
hora en la cual debe acercarse para su respuesta a la admisibilidad del caso del
menor.

149



Ana Maria Delgado Almeida

4. El funcionario de la Direccién de Refugio, se encarga de realizar el informe
técnico.

5. La Secretarfa Técnica de la Comisién se encargard de calificar la admisibilidad o
inadmisibilidad del caso.

6. El drea administrativa, se encargard de notificar la decisién de la Secretaria
Técnica de la Comisién al menor. En el caso de ser admitida a tramite se le
entregard un certificado, otorgéndole el estatus de solicitante de refugio

En el caso de no ser admitido a trémite, se le notificard de acuerdo a lo
establecido en el articulo 33 inciso segundo del Decreto 1182. )

De la misma forma la Direccién de Refugio respeta y dispone se cumpla el Principio de
No Devolucién, pues hasta que no se aclare la situacién del menor, 'y no se
determinen las causas reales por las cuales la persona abandoné el pais de origen, el
Estado ecuatoriano tiene la obligacién de realizar el estudio pertinente para determinar
su estadia en el Ecuador, y velar por el respeto de sus derechos.

PROCESO: NINOS SOLICITANTES DE ASILO RECHAZADOS

Los nifios y las nifias que son solicitantes de asilo rechazados son aquellos a quienes
no se les ha concedido el estatuto de refugiado después de haber atravesado todo el
proceso de determinacion de la condicion de refugiado, incluyendo la etapa de
apelacion.

En virtud del interés superior del nifio y de la proteccién especial que debe brindar el
Estado a este grupo vulnerable, se debe considerar el regreso del nifo al pais de
origen solo cuando la reunificacién sea factible; o cuando, después de consultar a
las autoridades responsables en el pais de origen, un adulto o una organizacion
gubernamental o no gubernamental apropiada haya aceptado proporcionar proteccién
y cuidado inmediato después del arribo.

(Directrices - Generales Inter-Agenciales sobre Nifias y Nifios No Acompafiados y
Separados - ACNUR.) )

PROCESO: MENOR NO ACOMPANADO REFUGIADO

De acuerdo al Art. 22 de la Convencién del Nifio, una vez que el Estado ha reconocido
a un menor la condicién de “refugiado”, por haber cumplido con los requerimientos y
con el proceso, el Estado tiene la obligacién de asegurarle misma proteccién que a
cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de su medio familiar.

Es decir, un nifio al que se le ha concedido la calidad de refugiado tiene derecho a

recibir del Estado ecuatoriano los mismos derechos que-un nific ecuatoriano;-que se
encontrara en sus mismas condiciones.
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SITUACION DE LOS NINOS FRENTE A PROCESO DE EXPULSION DE LOS
PADRES ‘

En el caso 12.562 Wayne Smith y otros v. Estados Unidos (2010) la Comision
Interamericana sobre Derechos Humanos (CIDH) reitera que la politica de inmigracion
debe garantizar a todos una decisién individual con las garantias del debido proceso,
respetar el derecho a la vida, a la integridad fisica y mental y el derecho de los nifios a
obtener medios especiales de proteccién. Es decir, la decisién del Estado ecuatoriano
de expulsar a los padres, no significa, necesariamente, que los menores hijos de
familia deban ser expulsados también.

De acuerdo al articulo VII de la Declaracién Americana, todo nifio tiene derecho a
proteccidn, cuidados y ayuda especiales. En cuanto a decisiones de expulsion, la CIDH
postula la Prueba de equilibrio, es decir, ante una situacién de este tipo, el Estado
debe ponderar el interés legitimo del Estado de proteger y promover el bienestar.
general VS. los derechos fundamentales de los residentes no ciudadanos, tales como &l
derecho a la vida familiar. .

De acuerdo a las Directrices Generales Inter-Agenciales sobre Nifias y Nifios No
Acompafiados y Separados- ACNUR, el Estado debe tomar en cuenta los siguientes
elementos:

- Condiciones en el lugar de retorno propuesto en el pafs de origen, en

términos de la amenaza a la seguridad fisica del nifio o la nifia y el riesgo

de persecucidn;

- Condiciones en el pais de asilo;

- Los deseos del nifio o la nifia;

- Los deseos de los padres y su capacidad de cuidar al nifio o la nifia;

- La calidad del cuidado en el pais de asilo.

Insiste la Corte IDH en el caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de
2011- que en materia de nifios se pondera “la proteccion especifica que les
corresponde, por ejemplo, que no se les prive arbitrariamente del medio familiar Yy que
no sean retenidos y trasladados ilicitamente a otro Estado”.

Todos estos factores deben ser tomados en cuenta para determinar si los menores
deben o no ser expulsados con sus padres, DEPENDIENDO DE LAS CARACTERISTICAS

PARTICULARES DE CADA CASO.
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4

Ministerio

REPUBLICA DEL ECUADOR dgor::mg":fmgragiﬁerf ¢

Quito, 12 de marzo de 2013
Notificado el 12 de marzo de 2013

Ser"lor(a)
Ciudad.-

En atencién a su solicitud de Refugio presentada con fecha 06/09/2012; la Direccién de Refugio, cumple con notificarle
la Resolucion de la Comision para determinar la condicién de las/los refugiado/as en el Ecuador:

RESOLUCION N° 032/31R2012

COMISION PARA LA DETERMINACION DE LA CONDICION DE LOS/LAS
REFUGIADOS/AS EN EL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 41 de la Constitucion de la Republica reconoce los derechos de asilo y refugio, de acuerdo
con la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Precisando en el articulo 417, que los
tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion.

Que, la Constitucién de la Republica en el articulo 76, establece que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara las garantias basicas del derecho al
debido proceso.

Que, conforme el parrafo segundo del articulo 5 de la ley de Extranjeria, la decisién de conceder, negar o
revocar una visa a un ciudadano extranjero, no obstante el cumplimiento de los requisitos iegaies y
reglamentarios, es facultad soberana y discrecional de la Funcion ejecutiva, a través de los organismos
competentes.

Que, el Decreto Ejecutivo 1182, de 30 de mayo de 2012, contiene el Reglamento para la Aplicacion en el
Ecuador del Derecho de Refugio establecido en el Art. 41 de la Constitucion de la Republica, las normas
contenidas en la Convencion de las Naciones Unidas de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su
Protocolo de 1967, el mismo que dispone en el articulo 15 crear la Comision para determinar la Condicion
de los/las Refugiados/as en Ecuador, en adelante “la Comision”.

Que, es facultad de esta Comision, resolver la condiciéon de refugiado en el Ecuador, cuyas resoluciones
seran motivadas de conformidad con lo prescrito en el articulo 41 del Decreto Ejecutivo 1182.

Que mediante Acuerdos Ministeriales, nombran y delegan a los respectivos funcionarios del Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos, del Ministerio del Interior y del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracion para integrar la Comisidn y conocer sobre los casos de refugio, puestos a
consideracion.

Que, somete a consideracién la solicitud de refugio de: s i ERERSNNNRNG: sobre o cual La
Comisién avoco conocimiento en la Trigésima Primera Reunién de fecha 20/11/2012

Que, la Direcciéon de Refugio ha verificado que el caso ha cumplido con todos los reqwsn
reglamentarios, por lo que no adolece de faltas al debido proceso. 20

Que, vistos los argumentos del caso y la documentacion que consta en su expediente/‘

De acuerdo con la informacion de pais de origen se confirma que en el Barrio Las Del k:ta§ Ibagué, Tenma
existe la presencia de pandillas y de delincuencia comun, lo que le brinda un mayor g\‘\ago &t Cl’edlblhdad
a los hechos relatados por el solicitante.

El barrio “Las Delicias” constituye un drea periférica y aislada dentro de la c}l‘udaq__ﬂc],é.i Ibébue’,

caracterizado por ser r a poblacién en condicién desplazamiento forzado

el ya mencionado conflicto armado y que se vive con mayor intensidad en las dreas rurales

del pais. Este lugar presenta graves carencias en diversos érdenes socio-econémicos ademds de
Direccién de Refugio; Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién Av. 10 de Agosto y Mercadillo 1

Telf: (02) 2993200 ext. 12234
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mostrar una preocupante degradacién del entorno urbano y ambiental... La violencia intrafamiliar, la

descomposicién familiar y la pérdida de valores estdn empezando a llevar a algunos jévenes a

ver como unica alternativa de vid ingreso en los grupos armados o pandillas juveni

Segun los afectados, este flagelo se ha enquistado en todos los sectores de la sociedad palmirana,
pero golpea con especial fuerza a los habitantes de la Comuna Uno y a comerciantes de Las
Delicias, en la galeria central, donde el no pago de la dddiva representa [a muerte o el
destigrro ggra sus vtctlmas La ga/erla centraI‘ en Las Del[gg;, luce cada vez mas sola qua

rcida d d ! C as
las e su uestamente vienen s:endo objeto por parte d bandas dedlcadas I
extorsién.'

El solicitante se mostré sincero en el momento de la entrevista, presenta un relato lineal y coherente, por
lo tanto el analisis de credibilidad es positivo.

El temor que el entrevistado dice sentir estd basado en los panfletos que recibié por parte del grupo “Los
Rayas” los cuales se dedican a realizar limpieza social y es por esa razon que el peticionario se ve
involucrado ya que formaba parte de la pandilla de su barrio llamada “Las Delicias”. Ademas el solicitante
recibe dicho panfleto en dos ocasiones: el primero en el mes de mayo de 2012 a la cual hace caso omiso
y contintia con su vida como pandillero a pesar de supuestamente haber sido perseguido por dicho grupo
a los dos dias de haber recibido el panfleto mientras que el segundo lo recibe en el mes de julio del
mismo afio a la cual hace caso y procede a salir de su pais, por todo ello se puede considerar que el
temor de la solicitante se basa en hechos objetivos, actuales y reales. *

En el presente caso los derechos fundamentales del solicitante a la vida y seguridad estuvieron en riesgo
de ser violentados, al formar parte de la pandilla “Las Delicias” ya que tenia constantes enfrentamientos
con la banda del barrio rival llamada “Los Micos” y ademas de eso tuvo dos amenazas por otro grupo
“Los Rayas” el cual se dedica a hacer limpieza social. Cabe recalcar que el solicitante es blanco del grupo
“Los Rayas” debido a que era pandillero y ademés porque consumia sustancias psicotrépicas.®

— Son
El agente persecutor en el presente caso estd identificado como el grupo de limpieza social “Los Rayas”y 73
la pandilla “Los Micos” , de las mismas que no se pudo encontrar informacion en especifico pero debido al
relato del peticionario sobre las actividades de éstos Y la gran incidencia de pandillas en Ibagué, Tolima;
se puede evidencia que se trata de delincuencia comun, la misma que no tiene la capacidad para dominar
o tener control sobre gran parte del territorio colomblano y que o escapa de la proteccion estatal, misma
que no pudo evidenciarse en este caso, pues la solicitante nunca acudié ante las autoridades.

No se procede a realizar el analisis de nexo causal debido a que no se puede demostrar la existencia de

un agente persecutor vélido.
RESUELVE:

Art. 1.- NEGAR la solicitud de reconocimiento presentada ¥ , con registro de
caso No. 322-12C07012 por no cumplir con los sustentos juridicos que le permitan a esta Comisién
otorgar la visa de refugio, pues carece, como consta en los considerandos, con los elementos del articulo
8 del Decreto Ejecutivo 1182, de 30 de mayo de 2012.

Art. 2.- Disponer a la Secretaria Técnica, proceda a la notificacion de esta resolucion a“

f. COMISION PARA LA DETERMINACION DE LA CONDICION DE LOS/LAS
REFUGIADOS/AS EN EL ECUADOR

/es podra/n apelar dicha Resolucion d rio\ye (5) cinco dias habiles, regularizar su calidad
migratoria, o abandonar el pais en un:pldzo maximo’ de dias conforme lo dispone el articulo 49 del
Decreto Ejecutivo 1182 de 30 de mayo de 2012.

Al comunicar la Resolucién de “La Coﬁu;uorf"\m Dtreccnon de Refugio, cumple con informarle que, usted
P

DIRECCION DE REFUGIO
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, COMERCIO E INTEGRACION

DR/Jortiz

* UNIVERSIDAD DE CHILE, Procesos de mejoramiento barrial participativo en asentamientos informales: Propuestas de integracion en
la ciudad de Ibagué, http://www.revistasaludpublica.uchile.cl/index.php/INVI/rt/printerFriendly/8350/8119, Publicacién: 29 de marzo de 2010.
'"EL PAIS Aumentan los casos de extorsiones en Palmira,
http://www.elpais.com.colelpais/valle/noticias/aumentan-casos-extorsiones-en-palmira, Publicacién: 5 de diciembre de 2011
* ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, diciembre 1992, parrafo 38.

5 ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, diciembre 1992, parrafo 51.

Dil ion de Refugio; Ministerio de Relaci iores, C: io e ion Av. 10 de Agosto y Mercadillo 2
Telf: (02) 2993200 ext. 12234
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REPURLICA DEL ECADOR

San Lorenso, 19 de Mayo de 2015
Notticado o] 19 de Mayo det 2015

NOTIFICACION
Serior(a)

MMINUNES LEIDY LoRgns

En relacon a1y solicitud ge Refugio Presentads por Usted (s, ante 12 Diecaion de Retugio det Mirusteno
de Relaciones Exteriores Y Movilidag Humana, i gia 13 DE MAYOD DEL 2015, esta Unidad Admimstrativa
cumple con notificarless ig Siquiente:

Que, @ Art. 226 de a Constitucion de la Repibhca Cstablece "Ly INUUGoNeS gel Estado, <y
orgamsmos,, oupmdcncms, las servidoras o Servidores plbhcos Y las personge, Que actien en virtud de
una potestad estatar vjercerdan solamente jas ompetencias ¥ locultades Gue les wean Aribuidas en iy
Constitucidn ¥ 1o ey, Tendrin of deber de Coordinar acciones parg pf Cumphkmiento de sus hines y hacer
electivg ¢f qoce y eleraao ge Ies derechos feconacidos en je Cnnsmunén':

Que, et Art. 76 Ibidem dispone que “En lodo Rroceso en ef que S€ determinen derechgs ¥ obligaciones 2e
Cualgurer orden se A5egurara ei derecho al debido proces, %

Que, en 2phcacion de iag facuitages confengas, en g AUCUI0 19 et Decretg Liecutive 18 de 30 g
mayo de 2012, se ha Procedido con et TEGIStro de ta mismg

Que, ¢l Articuio 2/ 2el Decretn Ejecutivo 1182 ge 30 de mayo de 2012 refermade mediante semntenca

R 002 14.gp CC emitiga Por ia Corte Constitucionar prescrbe. " Toge sokcrtud ge reconocmiente ge

2 cenarien ge RIUGIado/a sers Lresentada, geng-o ¢ un plazo e 3 MESCS postenures a1 ngresc &

territorg Cuatoriang, directamente por 13 pereon. HILNSTD. G por ye representan:e debidamenty

dulterieado, ange a8 sigurentes Qulondades:

1. Ante er Mirusterio e Relaciones Erter:czcs, Comercu o Integracicn (ACtudiment,. Mirrstens oo

Relacones gy tericres Movilidag Humanaj, o

2. Ante las O Competentes ger a SN0 get Interor, Policyy Nacwnal o Fuerras Armadas.,

S S Ol Minsteno e Retaciones, Exteriores, Coniercap o
In(egraa_‘n.(Aaualmwue Mirusterso ge Redacones ¢ lerores y Movihdoaag Humana).

Ea el casp de WHOrIdITes: o3 frontcla, CSlas deperin permty el ingrosco 2/ teretono eCuatorane ge i

soksrtantes oo refugio.
Que, contorme ge desprenge de las documentog Presentados, Y nuscrtos por of solcitante gl momento ge

U Tegistro e gy Direccidn ge Refugio, s¢ venfica que usted/es mgresaron 5 teretorio tCuatonano o iy
22 DE OCTUBRE DEL 2013, y que contabilizados hasey o fecha en que wudio/aion a sohcitar refug:o
i uado el diy 13 DE MaYo DEL 2015 hap franscurnao 567 dias; en Lonsecuencia o haber siao
presentada fyerg de! plazg estabieaqo, conforme 1o Presanbe e Ay 3y del Decreto 1182 de 3¢ ge mayg
de 2012 reformade mediante sentencia Nra. 002-13-s11y. ¢ “Mitida por fa Corte Constitucionar, 15

) 2
Notfiguese a: N Suien/es pedrasn TeQUISTILAT Wy situacion migritora, o
‘mpugnar 4l acto admimstrativo dentro dget plazo ae 15 Bids ya seq on Reposicion ante ¢! Director g

Retugro 0. en Apelacion ante 12 maxama Autongae ger Miisteno ge Relaciones, Extenores Y Movikgae
Humana, de confermigaa con 1o Prescrito en jpg Articuios 174 Y 127 aet Estatuto gel Regimen lurighep y
Admimstrativo de la Funaign L‘;eculwa, 0 €N su getecto tegulansar 4y stuacian mgratona o abandonar «
Bas en un plazo ne Mayor a 15 gias SEGUR 10 Grspone e ATt 49 del Decrerg Decutivo 1182 ga 30 ae
mayo ae 2012 - g Y

La presente Resolucion es ge SJeCUCIOn inmediaty 4 PRIUC de vy nothicacon

/
PpifA

: 774

: omecc:ii € REFUGIO i
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES v MOVILIDAD HuMARA .

Do'e!cdnﬁlm n-muuﬂm’wmvwm Av. 10 de Agorto ¥ Mevcxorrg
Telf: (02) 2993200 ext. 12233, 12234

OR/corar
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Defensoria
det Pueblo

El Desafio de rer difarentes ¢ sentunos semejantes

PROVIDENCIA ADMISIBILIDAD
INVESTIGACION DEFENSORIAL
Providencia-DPE-0801-080101-8-2015-000592

DEFENSORIA DEL PUEBLO ECUADOR.-Delegacion Provincial de Esmeraldas Oficina San Lorenzo
San Lorenzo Esmeraldas, 07 de Enero del 2016, las 09h13
l.-Referencia:

Con fecha 14 de diciembre del 2015, se recibe en la Defensoria del Pueblo del Ecuador Delegacion provincial de
esmeraldas oficina de San Lorenzo, por parte de la senora Vilma Loevel, técnica de la organizacion ASYLUM ACCESS
Esmeraldas, el pedido de de nacionalidad colombiana, la mismas que esta
solicitando la entrega de la cita de entrevista de solicitante de Refugio, porque se siente afectada por no tener
repuesta ante la solicitud; peticion a la que se le asigné el tramite Defensorial CASO-DPE nimero DPE
-0801-080101-8-000592-2015, la misma que en lo principal manifiesta:

k. e nacionalidad colombiana, viene de Tumaco y llego a
Ecuador el 11 de octubre del 2013, el 22 de octubre del mismo ano presentd su solicitud de refugio frente a la Policia
Nacional de San Lorenzo, durante el 2013, hasta mayo del 2015, nunca se le envié una cita de entrevista; cuando
abrieron la oficina de la Direccién de Refugio de San Lorenzo, ella se acerco para conocer que habia pasado con su
solicitud, y la funcionaria le inadmite a tramite por estar fuera de plazo, tomando en cuenta la fecha d presentacion en la
policia de San Lorenzo como fecha de llegada; Al ver esta equivocacion se envio una carta a la Direccion de refugio
explicando que estaba en un error al notificarla y que lo que se tenia que dar era una cita para entrevista, la carta fue
entregada el 04 de junio del 2015, y hasta la fecha no hay una respuesta”.

Il.-Objeto:
Admisibilidad.-

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su Art. 215, manifiesta: "La Defensoria del Pueblo tendra como
funciones la proteccion y tutela de los derechos de los habitantes del Ecuador y la defensa de los derechos de las
ecuatorianas y ecuatorianos que estén fuera del pais. Seran sus atribuciones, ademas de las establecidas en la ley, las
siguientes: Numeral 1 el patrocinio, de oficio o & peticion de parte, (...) acceso a la informacion publica, (...) y los
reclamos por mala calidad o indebida prestacion de los servicios publicos o privados. Numeral 3 Investigar y resolver,
en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones de personas naturales o juridicas que presten servicios
publicos, que el articulo 66 numeral 23 de la Constitucién dice: las personas tienen derecho a dirigir quejas y
peticiones individuales y colectivas a las autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra dirigir
peticiones a nombre del pueblo.En relacion a lo establecido en la Ley Organica de la Defensoria del pueblo en sus Art.
2 Corresponde a la Defensoria del Pueblo literal b) defender y excitar, de oficio o a peticion de parte, cuando fuere
procedente, la observancia de los derechos fundamentales individuales o colectivos que la Constitucion Politica de la
Republica, las leyes, los convenios y tratados internacionales ratificados por el Ecuador garanticen; y Art. 14 Cualquier
persona, en forma individual o colectiva, que invoque un interés legitimo, sin restriccion alguna podra dirigirse al
Defensor del Pueblo para presentar una queja (..); y Art. 19.- Admitida la queja se procederd a su inmediata
investigacion, de conformidad con el Art. 2 numerales 1y 2 de la Resolucion Defensorial 0058-DPE-CGAJ-2015, sobre
los Criterios de Admisibilidad de casos de Competencia de la Defensoria del Pueblo; Art. 2 numeral 1) El presunto
vulnerador del derecho sea una institucion o servidor/a del Estado o la Fuerza Publica o una persona, natural o juridica,
que actde por delegacion o concesién del Estado, y numeral 2) Se trate de una amenaza o vulneracion de uno o
algunos de los derechos humanos o de la naturaleza, establecidos en la Constitucion de la Republica e instrumentos
internacionales de Derechos Humanos y normativa legal vigente se inicia el presente tramite Investigacion
Defensorial, CASO-DPE-0801-080101 -8-2015-000592 ,por lo cual se dispone:

Ill- Disposiciones:

1.-Se establece que el derecho humano que se tutela, es el de dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuesta motivada

2 -Notificar con el contenido de esta providencia y la peticion de la senora Vilma Loevel, técnica de la organizacion
ASYLUM ACCESS Esmeraldas, al seior Ab. Jorge Luis Castillo Coordinador Provincial de la Direccion de Refugio de
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Provincial de la Defensoria del Pueblo.

3.-Solicitar al sefor Coordinador Provincial de la Direccién de Refugio de Esmeraldas, envie a esta Delegacion un

informe detallado sobre la solicitud de cita para entrevista elegibilidad solicitada por la senora Leidy Lorena
Quinonez.

4. Autorizar a la Abogada, Virginia Valencia Castillo para que realice, audiencias, y cualquier otra diligencia necesaria \
para los fines pertinentes, correo vvalencia@dpe.gob.ec Y

5. Notifiquese’y cimplase. e :
/) ‘iﬁi‘f{% Defensoric

i delPyeblo

that ECUADOR
£l desofio de ser difereates 25 seatlrnos semej
epioTio DELEGACION PROVINCIALDE ESMERALDAS
NCIAL ESMERALDAS

ontes

Notificaciones:

Senora.

PETICIONARIA

Direccion: Av. Padre Lino Campezan

Teléfono: 0968444054

Senor
Ab. Jorge Luis Castillo C’%Q a0 0F-01-2Q14

COORDINADOR DE LA DIRECCION DE REFUGIO ESMERALDAS g 3 0

En su despacho.-
! /i

/i /

Senora Vil vel 16 4 / / e
a Vilma Loevel /g Morng Srew /S &/597.

TECNICA DE ASYLUM ACCESS

Oficina San Lorenzo

Senora .
Alexandra Astudillo @@9 3 /UL) 20l &

COORDINADORA DE ASYLUM ACCESS ESMERALDAS
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Defensaria
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R e Ministero
VA 2 Relaciones Exteriores
y Movilidad Humana

EMIAJADA DEL CCUADOR
EN GUATE MALA

Oficio Nro. MREMH-OSE-2016-0004-O

Esmeraldas, 12 de enero de 2016

Asunto: RESPUESTA DE PROGRAMACION DE CITA DE ENTREVISTA DE
ADMISIBILIDAD, DE LA CIUDADANA DE NACIONALIDAD COLOMBIANA

Abogado

Douglas Eugenio Quintero Tenorio
Delegado Provincial de Esmeraldas
DEFENSORIA DEL PUEBLO

En su Despacho

De mi consideracion:

En materia de Refugio, el Ministerio de Relaciones y Movilidad Humana, a través de la
Direccién de Refugio y Apatridia, realiza el procedimiento de determinacion de la
Condicién de los Refugiados en el Ecuador, regido por las disposiciones y principios de
aplicacion de los derechos humanos establecidos en la Constitucién de la Republica; el
Derecho Internacional en el ambito de los Derechos Humanos; el Derecho [nternacional
Humanitario; el Derecho Internacional de los Refugiados; la Convencion de las Naciones
Unidas de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su Protocolo de 1967: de
manera particular las disposiciones del Decreto Ejecutivo 1182; la Ley de Extranjeria; el
ERJAFE; y, demas normas nacionales e instrumentos internacionales aplicables al caso.

En respuesta a su Providencia de Admisibilidad, Investigacion Defensorial, Caso
~ de fecha 07 de enero de 2016, 09h13, donde se hace
referencia a una solicitud de fecha programacion de entrevista para el proceso de

Admisibilidad, de la ciudadana de nacionalidad colombiana
@R quicn sc siente afectada al no tener respuesta de su escrito presentado cén
fecha 04 de junio de 2015 en la oficina de Refugio y Apatridia en San Lorenzo. /Al
respecto cumplo con informar lo siguiente: ‘
/Y

Que, con fecha 04 de junio de 2015, se recepto en la oficina de la Direccion de Re 'uFio y
Apatridia en San Lorenzo, el escrito presentado por la ciudadana de u{\cionq idad
colombiana mediante el cual se solicita programacion
de entrevista para el proceso de Admisibilidad. [\_—/P

[
Que, hasta la presente fecha, desde el dia de recepcion de su solicitud, la ciudadana en
mencién no se ha acercado nuevamente a esta dependencia a obtener respuesta de la
misma. }

Que, la ciudadana , debe presentarse en la oficind de la
Direccion de Refugio y Apatridia, a fin de conocer la respuesta de su solicitud presentada

Direccion :Bolivar 408 y Rocaluerte esquina

Teléfono (3936) 2711866  Correo electronico’ t-jcastllo@mmrree gob ec
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N GUATEMALA

con fecha 04 de junio de 2015.

Ana Maria Delgado Almeida

7

Mansteno
e Relaciones Exteriores
y Mavilidad Humana

Oficio Nro. MREMH-OSE-201 6-0004-O

Esmeraldas, 12 de enero de 2016

Bajo este contexto de orden constitucional y legal, las personas extranjeras que solicitan
la condicion de refugiado, deben inexorablemente cumplir con las politicas migratorias y
procedimientos de admision establecidas por cada Estado; para el caso del Estado
ecuatoriano, mediante Decreto Ejecutivo 1182 de 19 de junio del 2012, publicado en el

RO No. 727, se expidié el Reglamento para

la aplicacion en el Ecuador del derecho al

Refugio establecido en el Art. 41 de la Constitucién de la Republica, las normas
contenidas en la Convencion de las Naciones Unidas de 1951, sobre el Estatuto de los
Refugiados y en su Protocolo de 1967; Reglamento que se encuentra en vigor.

De manera que, todos los habitantes del Ecuador, nacionales y extranjeros, debemos

acatar y cumplir la Constitucion, la ley y

las decisiones legitimas de autoridad

competente, conforme asi lo establece la Norma Suprema.

Particular que pongo en su conocimiento para los fines pertinentes.

& ~
Cadena

N

ICINA DE REFUGI

g
COQRDINADOR -

Copia:
Seiiora Doctora
Laura Esther Romero Mendez
Directora de Refugio y Apatridia

Sefior Economista
Steve lvan Vergara Baquero
Coordinador Zonal 1 - Tulcén

O EN ESMERALDAS

Direccion Bolivar 408 y Rocafuerte esquina
Teléfono (5936) 2711866  Correo electronico. L-jcas ullo@mmrree gob e
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Ministerio
REPUBLICA DEL ECUADOR b i o

Quito, 26 de junio de 2013
Notificado el 26 de junio de 2013

Sefior(a)
RODRIGUEZ GARCIA, JONNATAN

En atencién a su solicitud de Refugio presentada con fecha 13 /11 / 2012; la Direccién de Refugio, cumple con
notificarle la Resolucién de la Comisién para determinar la condicién de las/los refugiado/as en el Ecuador:

RESOLUCION 080/01R2013

COMISION PARA LA DETERMINACION DE LA CONDICION DE LOS/LAS
REFUGIADOS/AS EN EL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 41 de la Constitucién de la Republica reconoce los derechos de asilo y refugio, de
acuerdo con la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Precisando en el
articulo 417, que los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetarén a lo establecido
en la Constitucion.

Que, la Constitucién de la Republica en el articulo 76, establece que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard las garantias basicas del
derecho al debido proceso.

Que, conforme el parrafo segundo del articulo 5 de la ley de Extranjeria, la decisién de conceder,
negar o revocar una visa a un ciudadano extranjero, no obstante el cumplimiento de los requisitos
legales y reglamentarios, es facultad soberana y discrecional de la Funcién ejecutiva, a través de los
organismos competentes.

Que, el Decreto Ejecutivo 1182, de 30 de mayo de 2012, contiene el Reglamento para la Aplicacion
en el Ecuador del Derecho de Refugio establecido en el Art. 41 de la Constitucion de la Republica,
las normas contenidas en la Convencién de las Naciones Unidas de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y en su Protocolo de 1967, el mismo que dispone en el articulo 15 crear la Comision
para determinar la Condicion de los/las Refugiados/as en Ecuador, en adelante “la Comision”.

Que, es facultad de esta Comision, resolver la condicion de refugiado en el Ecuador, cuyas
resoluciones serdn motivadas de conformidad con lo prescrito en el articulo 41 del Decreto Ejecutivo
1182.

Que, los Acuerdos Ministeriales nimeros 437 del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos,
publicado en Registro Oficial No.750 del 20 de julio de 2012; el Acuerdo Ministerial nimero 000071
del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién, del 03- de octubre de 2012,
nombran y delegan a sus respectivos funcionarios para integrar la Comisién y conocer las
solicitudes puestas a su consideracion.

Que, somete a consideracion la solicitud de refugio de m a quien la

Comision ha avocado conocimiento en la 01 Reunién del 04 de marzo de 2013.

Que, la Direccién de Refugio ha verificado que el caso ha cumplido con todos los reqt /males \
y reglamentarios, por lo que no adolece de faltas al debido proceso.

educacuon, ocupacmn V|dr|rero, de estado cwnl soltero, provenlente del Barrio o, Libano,
de Rel. Exteriores, Comercio e Integracién Av. 10 de Agosto y Mepta
Telf: (02) 2993200 ext. 12234
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Tolima, donde vivié la mayor parte de su vida; ingresé al Ecuador el 31 de octubre de 2012
solicité refugio el 13 de noviembre de 2012. Ingresé con un amigo llamado Manuel Alejandirg
Morales Figueroa de 28 afios de edad aproximadamente, el 31 de octubre de 2012, por Rumichaca.
Es importante mencionar que la presente entrevista se realiza con el acompafiamiento de HIAS
(Organizacién Hebrea de Ayuda a Migrantes y Refugiados).

Que, vistos los argumentos del caso y la documentacién que consta en su expediente, se ha
considerado que en el presente caso, el andlisis de credibilidad es Positivo, porque el relato fue
lineal y coherente, carece de contradicciones.

Se considera que no es necesario informacion de pais de origen pues el caso se va a basar en la
informacién aportada por el solicitante durante la entrevista, lo cual es suficiente para realizar el
presente analisis. Cabe destacar que la condicién de refugiado requiere primordialmente una
evaluacion de las declaraciones del solicitante mas bien que un juicio sobre la situacién imperante
‘en su pafs de origen.”

El solicitante muestra temor, sin embargo en el presente caso debe tomarse en cuenta que:
“Cuando haya indicios de que el temor expresado por el solicitante puede no estar basado en
experiencia propia o puede ser exagerado, quizds sea necesario, para llegar a una decision, cargar
maés el acento en las circunstancias objetivas en vez de en las declaraciones hechas por el
solicitante”’. En este caso, el solicitante nunca tuvo contacto directo con quienes argumenta podrian
reclutarlo, sélo asume que estaba en riesgo por lo que muchachos del lugar desaparecieron sin
dejar rastro, ademas de que la gente de la zona comentaban que presuntamente esos muchachos
desaparecieron en manos de un grupo armado, pero jamas tuvo contacto directo con los mismos,
inclusive su hermano de 18 afios de edad se encuentra en el mismo lugar sin ningn problema,
ademas hay que tomar en cuenta que el solicitante adjunta una autorizacién de salida en la cual su
madre de manera clara expresa la necesidad de su hijo de conseguir trabajo y estudiar, de igual
forma el mismo solicitante expresa de manera clara la misma situacién; por lo tanto, el temor no es
fundado.

En el presente caso no se puede comprobar la existencia de una persecucién, en contra del
solicitante debido a que jamas fue agredido, ni amenazado de ninguna forma por el presunto grupo
armado; con esto se evidencia que sus derechos a la vida, seguridad y libertad, no fueron
vulnerados. *

El agente persecutor en el presente caso, esta identificado como la guerrilla, sin embargo en este
punto es importante tomar en cuenta que el peticionario jamas tuvo contacto directo, ni fue sujeto
de amenaza por el mencionado grupo, inclusive el mismo solicitante argumenta que se enter¢ de la
presencia de los mismos por comentarios de la gente del lugar y que temia que lo recluten, sin
embargo hay que tomar en cuenta que su hermano de 18 afios de edad sigue en el mismo lugar sin
problemas, es indispensable también mencionar que la determinacién de la condicién de refugiado
no puede estar basada en meras especulaciones; por ende el agente persecutor no es valido.

Al no existir un agente persecutor valido, no se puede determinar un nexo causal.

El caso expuesto por el solicitante (i EEEEG_G_—_—_—ENEERp NO Presenta elementos que
guarden relacién alguna con las definiciones de refugiado vigentes en el Ecuador; si bien indica
deseos de buena fe de acogerse a la proteccién internacional que el Ecuador le podria brindar como
pais de acogida, en ningln punto las razones por las que sali6 de su pais estdn previstas en el
Decreto 1182 y la Convencién de Ginebra de 1951, y por lo tanto no se evidencia necesidad alguna
de proteccién internacional.

En ejercicio de las atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias la Comision,
RESUELVE:
Art. 1.- NEGAR la solicitud de reconocimiento presentada por
con registro de caso NSNS >0 no cumplir con los sustentos juridicos que le permitan-a

esta Comisién otorgar la visa de refugio, pues carece, como consta en los considerando
elementos del articulo 8 del Decreto Ejecutivo 1182, de 30 de mayo de 2012.

* ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la ConvepCi 51yel
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, diciembre 2002, parrafo 37.

* ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencidi 1951 y el
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, diciembre de 1992, p. 36, Art. 209

Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Parrafo 52.
Direccién de Refugi inisterio de Relacit Exteriores, Comercio e Integracién Av. 10 de Agosto y Mercadillo
Telf: (02) 2993200 ext. 12234
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«t. 2.- Disponer a la Secretaria Técnica, proceda a la notificacion de esta resolucién a

f. COMISION PARA LA DETERMINACION DE LA CONDICION DE LOS/LAS
REFUGIADOS/AS EN EL ECUADOR

Al comunicar la Resolucién de “La Comisién”, la Direccién de Refugio, cumple con informarle que, usted
/es podra/n apelar dicha Resolucidn dentro del término de (5) cinco dias hébiles, regularizar su calidad
migratoria, o abandonar el pais en un plazo maximo de 15 dias conforme lo dispone el articulo 49 del
Decreto Ejecutivo 1182 de 30 de mayo de 2012.

Direccién de Refugio; Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién Av. 10 de Agosto y Mercadillo
Telf: (02) 2993200 ext. 12234




