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Resumen

La migracién es un fendmeno que involucra el desplazamiento de personas buscando mejores
condiciones de vida, por causas politicas, sociales y econémicas. En Ecuador, se han implementado
medidas sobre movilidad humana para regular esta situacién. Sin embargo, persisten vacios sobre la
proteccion de los derechos de grupos vulnerables como los nifios, nifias y adolescentes (NNA)
migrantes. El objetivo de esta investigacion es analizar la Sentencia No. 2120-19-JP/21 en relaciéon
con los derechos vulnerados de los NNA en condicién de movilidad humana de la poblaciéon
venezolana, como la reunificacion familiar y la salud, sefialando las principales problematicas a las
gue se enfrentan y abarcando las causas de estas. La metodologia empleada se basa en el andlisis
cualitativo del material bibliografico y normativo recolectado del Ecuadory en el derecho internacional.
La investigacion evidencia la vulneracion de derechos a NNA venezolanos en situacion migratoria
irregular, al no permitirles el ingreso y reunificacion familiar en Ecuador por falta de documentos. Esto
contraviene instrumentos internacionales que protegen los derechos de NNA migrantes y el interés
superior del nifio. Se concluye que el marco normativo presenta vacios en cuanto a la proteccién
efectiva de este grupo de personas en condicién de doble vulnerabilidad.

Palabras clave: movilidad humana, reunificaciéon familiar, nifios, nifias y adolescentes,
vulneracion, politicas publicas

Abstract

Migration is a phenomenon that involves the movement of people seeking better living conditions, for
political, social and economic reasons. In Ecuador, measures on human mobility have been
implemented to regulate this situation. However, gaps persist in the protection of the rights of
vulnerable groups such as migrant children and adolescents (NNA). The objective of this research is
to analyze Sentence No. 2120-19-JP/21 in relation to the violated rights of children and adolescents
in conditions of human mobility of the Venezuelan population, such as family reunification and health,
pointing out the main problems to be faced. those they face and covering the causes of these. The
methodology used is based on the qualitative analysis of the bibliographic and regulatory material
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collected from Ecuador and international law. The investigation shows the violation of the rights of
Venezuelan children and adolescents in an irregular immigration situation, as they are not allowed
entry and family reunification in Ecuador due to lack of documents. This contravenes international
instruments that protect the rights of migrant children and adolescents and the best interests of the
child. It is concluded that the regulatory framework presents gaps in terms of the effective protection
of this group of people in conditions of double vulnerability.

Keywords: human mobility, family reunification, children and adolescents, violations, public
policies
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INTRODUCCION

A nivel internacional por varios afios ha existido el desplazamiento humano, conocido como migracion
desde todos los ambitos posibles en los que se desarrolla el mismo. En términos generales, la
migracién es un fenémeno concebido como la movilizacién de personas desde su lugar de origen hacia
otro en donde éste pretenda residir, sea de forma permanente o temporal en un determinado lugar,
esto por causas politicas, sociales y econdmicas. Con las actuales corrientes del Derecho, se ha
evidenciado los constantes cambios de caracter normativo en torno a su regularizacién, cambios que
se dan principalmente en paises que estan suscritos y reconocen la importancia de los Derechos
Humanos, siendo uno de ellos el Estado ecuatoriano.

Con estos antecedentes el ejecutivo en Ecuador ha visto la necesidad de implementar medidas
migratorias, al ser actualmente un pais con gran acogida a personas en condicion de movilidad humana
en toda la region, esto por los cambios estructurales en los distintos dmbitos en los que se desenvuelve
una poblacién en su lugar de origen, siendo un claro ejemplo el asentamiento de la comunidad
venezolana en el pais; que, en la actualidad se han visto afectadas por los mismos. De manera que
estos cambios generan escenarios e interrogantes acerca de su futuro, contrarrestando la experiencia
que adquieren durante la movilidad y el dinamismo que atraviesan; de alli la necesidad de indagar cémo
estas normas generan un impacto en el desarrollo y ejercicio de los derechos humanos y
fundamentales de aquellos que buscan diligentemente mejorar su estilo de vida en un lugar
permanente e inclusive en periodos cortos como quienes estan de transito.

La reagrupacion familiar, como componente esencial de las politicas migratorias, especificamente el
Acuerdo Ministerial No. MIES-2022-046, busca promover la cohesion y el bienestar de las familias en
un contexto de movilidad humana, siendo este actualmente reconocido como un derecho humano.
Esta practica, fundamentada en el reconocimiento del derecho a la vida familiar, facilita la reunién de
miembros dispersos debido a migraciones previas, ya que no solo atiende a las necesidades
emocionales y sociales de los individuos, sino que también contribuye a generar un impacto positivo a
la salud sea fisica o psicoldgica desde una perspectiva integral, de manera que garantice el acceso a
servicios de salud a todos los miembros que conforman el nucleo familiar, con especial atencién a
quienes sufren de mayor vulnerabilidad siendo los nifios, nifias y adolescentes.

La comprension de este fendmeno, ademas de su importancia se centra en la obligaciéon y
responsabilidad que tiene el Estado frente a la proteccion de estos derechos que son aplicados a
quienes conforman un grupo familiar, es decir, grupos vulnerables que por su situacién tienen un grado
superior de relevancia, en Ecuador son reconocidos como grupos de atencion prioritaria conforme a la
Constitucion de 2008. Grupos conformados por mujeres embarazadas, personas adultas mayores,
personas con discapacidad, las nifias, nifios y adolescentes, entre otros, sufren menoscabo en sus
derechos, por tal motivo, la actuacién estatal en cuestiones de derecho migratorio y lo que conlleva ha
sido una herramienta que coadyuva a las autoridades migratorias a optar por decisiones afirmativas
bajo observaciones que se realicen sobre aspectos que los perjudique. (Constitucién del Ecuador,
2008)

Dicho esto, el presente articulo tiene como base de investigacién la Sentencia No. 2120-19-JP/21 que
habla acerca de los derechos antes mencionados, siendo estos el derecho a migrar y a la reunificacion
familiar de nifios, nifias y adolescentes venezolanos, tomando como punto de partida la vulneracién de
derechos plasmados en la sentencia aludida, desde la aplicacién de la norma o falta de aplicacién de
ésta en casos concretos que vinculen a este grupo de atencién prioritaria en referencia al interés
superior.
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METODOLOGIA

Para llevar a cabo la investigacién sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en condicion
de movilidad humana, se emplea una metodologia cualitativa, mediante la recoleccion de datos
bibliograficos. El enfoque cualitativo del presente proyecto de investigacién se caracteriza por su
énfasis en comprender fenémenos juridicos y sociales desde una perspectiva de investigacion
descriptiva y explicativa integral. El enfoque cualitativo permitird estudiar a profundidad aspectos
sociales, juridicos y conceptos relacionados a los nifos, nifias y adolescentes y sus derechos. Por otro
lado, las metodologias aplicadas en esta investigacidn se centran en la busqueda de caracteristicas
acerca del comportamiento del ser humano y el fenémeno migratorio, debido a las relaciones causales
que el Derecho ha ido estableciendo en Ecuador, entre otros paises. En este estudio, la metodologia
descriptiva se utilizara para proporcionar una visidon general de cémo la migracién ha sido un factor
determinante a la hora de crear, modificar o aplicar una normativa de caracter nacional, con especial
atencién a los nifios, nifias y adolescentes. De igual manera, se emplea la metodologia documental
bibliografica especificamente en la recoleccion de informacién existente en fuentes bibliograficas
confiables como Dialnet, Google Académico, repositorios académicos, mediante la busqueda de
palabras conexas al tema planteado.

DESARROLLO
Derecho a migrar

La Declaracién de los Derechos Humanos de (1948), ha sido uno de los grandes pilares para el
surgimiento y desarrollo de condiciones favorables de vida de una persona, siendo asi una de las bases
que el Estado tiene para dar cumplimiento a todas aquellas necesidades que la poblacién tiene de
acuerdo con la realidad de su territorio. Sin embargo, existen circunstancias que cambian esa realidad,
tal como la migracion, figura intrinseca del ser humano desde sus inicios, aunque en la actualidad con
un enfoque mas diverso e inclusive relacionado a aspectos negativos que involucran directamente a
gobiernos y la falta de aplicacidon de normativas legales que no garantizan la proteccién de los derechos
a quienes optan por esta figura.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 13 numerales 1y 2 expone de forma
taxativa en qué consiste el Derecho a migrar, mencionando que:

“1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar a su pais”™
(Asamblea General, 1948)

Intrinsecamente esta declaracion, en primer lugar, reconoce la interdependencia entre el derecho a
migrar y el derecho de libertad, siendo de estricta obligatoriedad para el Estado garantizar el
cumplimiento de estos dos, bajo los principios derivados de ambos derechos, siendo el de
universalidad y de dignidad humana, que en la Constitucién ecuatoriana se encuentran previstos en el
articulo 11 numerales 6 y 7. A pesar de encontrarse en la norma constitucional estos preceptos,
autoridades inobservan toda particularidad al caso fundandose en la ponderacién de poblaciones
distintas que coexisten en un mismo territorio. (Jaramillo Fonnegra et al., 2021).

La poca existencia de cuerpos normativos migratorios en el derecho internacional y la falta de
ratificacion de los existentes crea incertidumbre en las comunidades migratorias, evidenciando la falta
de cooperacidn entre organismos y Estados que hagan frente a esta problematica y ain mas constatar
la escasa atencion a quienes significativamente deben ser tomados en cuenta por su evidente grado
de vulnerabilidad, que se atribuye a los cambios derivados del socialismo de las dos ultimas décadas.
Para comprender a lo que en realidad se refiere, es fundamental analizar cudles son las bases que
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originaron a estas, con aquello, lo relevante a considerar es la necesidad del ser humano de buscar
mejores condiciones de vida. (Jaramillo Fonnegra et al., 2021).

Guzman & Sandoval (2009) menciona que:

“la migracion es un fendmeno social, econémico y politico de gran importancia que presenta multiples
dimensiones relacionadas con falta de empleo, desplazamientos forzados, refugio y asilo politico,
derivados de la intolerancia, los conflictos, las violencias y las guerras regionales e internacionales.”

(p- 19)

En paises como Ecuador, los Derechos Humanos son de estricto cumplimiento por cuanto se han
ratificado convenios, tratados e instrumentos internacionales en este contexto, de modo que la
Constitucion y sus leyes estan sujetas a la efectiva proteccidon de estos derechos. Al ser un Estado
donde existe mayor afluencia de migrantes extranjeros, sobre todo de la comunidad venezolana, la
connotacion de estos derechos va mas alla de lo que se conoce, es decir, su aplicacion ya sea en
sentido literario o bajo la interpretacion de circunstancias ajenas a lo que se encuentra reglado en la
norma.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 40 reconoce el derecho a migrar,
esclareciendo que ninguna persona debe ser considerada ilegal por su condiciéon migratoria, de tal
manera que, la normativa establece la existencia de una vulnerabilidad especifica por estar en
condicién de movilidad humana y que ademds en un sentido y punto de vista mas concreto, si bien
emite una generalidad de personas, esto también se direcciona a quienes mas sufren de violacién a
los derechos, contemplando asi a los nifios, nifias y adolescentes, ante la ausencia de mecanismos y
herramientas que permitan su desarrollo social, cognitivo, creando una desigualdad formal y material.

A su vez la Ley Orgdnica de Movilidad Humana en su Art. 43 establece el enfoque de caracter nacional
e internacional de la migracidn al reconocer que las personas extranjeras en Ecuador tienen el derecho
amigrar bajo el principio de dignidad humana, universalidad e igualdad. La norma establece que existen
varias categorias migratorias como transeunte, asilado, refugiado, apatrida, etc., con el fin de
diferenciar las condiciones y situaciones migratorias a las que se encuentran sujetas y de tal manera
proveer acciones y respuesta eficaces y eficientes; aspectos que son aplicados dentro de cuerpos
normativos para cada persona o miembro del ndcleo familiar.

La Sentencia No. 2120-19-JP/21 emitida por la Corte Constitucional del Ecuador, aborda el derecho a
migrar tomando como base su procedencia y la vulneracién de derechos de tres hermanos de
nacionalidad venezolana, desde la perspectiva de uno de los principios que se enfatiz6 con anterioridad
que es la dignidad humana en nifas, nifios y adolescentes sefialando que:

“implica el respeto a la facultad de trasladarse que tienen las personas y la garantia de que dicho
traslado ocurra en condiciones dignas, tanto en el lugar de origen, transito, destino y retorno”. (Corte
Constitucional, Sentencia No. 2120-19-JP, 2021, pag. 11)

Con esto la Corte Constitucional destaca que el lugar de destino debe contar con todos los
mecanismos suficientes para salvaguardar en este caso la dignidad humana de este grupo de atencién
prioritaria por el hecho de ser sujetos de derechos y contar con el interés superior; ahora bien, el
cuestionamiento es, si se cumplié o no el principio constitucional y sus caracteristicas en el proceso
realizado por autoridades migratorias con estos hermanos. En dicho caso, la existencia de un
precedente constitucional corrobora que no se cumplié con la garantia de proteger la dignidad humana,
no obstante, previo a este pronunciamiento de la Corte, la Constitucién de forma expresa alude que el
Estado ecuatoriano es garantista de derechos en todas sus instancias administrativas y judiciales a
los ciudadanos ecuatorianos y extranjeros, lo que resulta ilégico que sea necesario la reiteracion de
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autoridades judiciales sobre cuestiones que se encuentran reconocidos en una norma de caracter
constitucional.

Al hablar de los nifios, nifias y adolescentes es fundamental enlazar el interés superior del nifio y el
derecho a migrar ya que estos conllevan a que el Estado se obligue a crear, modificar o efectuar
medidas administrativas y judiciales individuales que hablen acerca de la entrada, permanencia o
retorno de estos, lo que implica tomar consideraciones especiales para la proteccion de derechos,
principios y garantias. La Corte Constitucional, en la misma sentencia menciona que:

... el derecho a migrar debe ser considerado en cada caso y resuelto con base en las circunstancias
individuales de cada persona. Esto significa que cada persona tiene derecho a que las autoridades
competentes realicen un andlisis con base en sus propias circunstancias, razones y factores para
migrar. (Ecuador, 2021) (parr. 61)

El Derecho a la reunificacion familiar

El derecho de la reunificacién familiar siempre ha sido uno de los derechos que si bien es cierto no era
contemplado bajo dicha terminologia, a lo largo de la historia humana, ha tenido un reconocimiento
fundado en que “la familia es la base la sociedad” tal y como lo establece la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en su articulo 16 numeral 3 en concordancia con la Convencion Americana de
Derechos humanos en su articulo 17 numeral 1, sin embargo, en la actualidad se ha visto envuelto
especificamente dentro del derecho a migrar.

Magallanes (2022) establece que “la reunificacion familiar, se trata en la busqueda e insercion del
menor de edad no acompafiado con la familia de la manera mds breve posible.” (p. 44)

Una de las cuestiones que el Derecho internacional expresa con relacién a la proteccion de la familia,
radica en que ésta es competencia no solo de la sociedad, sino que principalmente es del Estado. Por
tal motivo, al ser la autoridad encargada tiene la obligatoriedad de implementar normativas referentes
a la reunificacion familiar, sin embargo, las medidas que se aplican generalmente se dirigen hacia
quienes residen legalmente o en su defecto quienes portan documentos que acreditan su identidad y
que a su vez permitan acceder a una regularizacion migratoria.

Al ser de caracter nacional y por ser competencia del Estado, lo que llega a ser objeto de analisis es si
es pertinente que la reagrupacion o reunificaciéon familiar sea o no considerado un derecho
fundamental; en este sentido, segun el Sdnchez (2001) el derecho a la vida de familia no es considerado
dentro de estos derechos, no obstante, la interpretacién que realiza el autor es de caracter literario y
poco deductivo a la hora de excluirlo, sin tomar en cuenta la conceptualizaciéon de los derechos
fundamentales y derechos inderogables.

Con lo expuesto, de acuerdo con la doctrina el término derechos fundamentales nace con el
movimiento aleman en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1798, misma
que establece que los derechos fundamentales son aquellos que se derivan de los derechos humanos
con la particularidad de estar constitucionalizados en el derecho nacional, por consiguiente, su
aplicacion se basa en los elementos que definen a una poblacién que ha venido adquiriendo ideologias
distintas; en cambio los derechos inderogables responden a la universalidad de los derechos, por ser
irrenunciables, inalienables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, que no pueden ser
suspendidos por el Estado y demas. (Avalos, 2017)

Con estos antecedentes en Ecuador la reunificacién familiar se configura como un derecho
fundamental establecido en el articulo 40 numeral 4 de la Constitucién en el derecho a migrar, partiendo
en un primer plano desde el reconocimiento de la vida, con motivo de que este es el inicio para ejercer
cada derecho como es el de familia. Siguiendo en el mismo sentido, al reconocer la importancia de la
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familia, se comprende que esta figura social es la responsable de proteger principalmente a los nifios,
nifias y adolescentes al ser parte del nicleo familiar, ademas de contar con una proteccion reforzada
en base al interés superior que le otorga una categoria superior, pues sus derechos prevalecen sobre
los derechos de las demads personas.

En el articulo 44 de la Constitucién se establece que primordialmente se debe promover y sobre todo
garantizar el desarrollo integral de las nifas, nifios y adolescentes abarcando en este el proceso de
crecimiento, maduracion, desarrollo de capacidades intelectuales y aspiraciones, todo esto dentro del
entorno familiar, escolar, social, y comunitario de afectividad y seguridad; pero ;Qué sucede cuando se
vulnera cada una de estas garantias y derechos desde el positivismo?, es decir, al momento en que se
tiene que aplicar una norma que es contradictoria y sobre todo cuando las circunstancias concretas al
caso evidencian deficiencias o vacios juridicos, en este sentido, se traeria como consecuencia
cuestionamientos acerca de la validez de dicha norma e inclusive del sistema juridico.

En la Sentencia No. 2120-19-JP/21 se alude a que la reunificacién familiar de manera técita y casi
intrinseca aparece con la movilidad humana y mds aun cuando la unidad de la familia se ve afectada
dejando en indefensién a los dependientes, obligdndolos en términos generales, a seguir un camino
lleno de riesgos inminentes que, por mucho sobrepasan los limites del Estado cuando se habla de
acciones u omisiones que afecten la dignidad humana de este grupo de atencion prioritaria. Por tal
razén, la obligacién de las autoridades estatales de crear mecanismos deberia permitir que este
derecho se cumpla a cabalidad.

Anteriormente se establecié la posibilidad de que un instrumento normativo o autoridad se vaya en
contra de estos derechos; en la sentencia aludida previamente, presenta la mera violacién del derecho
a la reunificacion familiar por parte de las autoridades migratorias al no considerar la condicién
migratoria en la que se encontraban los menores, ya que, si bien la activacién del Protocolo del que se
sefala beneficiaria a estos, se inobservaron parametros de proteccion y inicamente se remitieron a la
inexistencia de documentos personales que en el Decreto 826, actualmente derogado, contempla para
el ingreso al pais y no al procedimiento seguido por parte de la Junta Cantonal para emitir las medidas
de proteccion, verificando que sobre todo, estos dos hermanos no han ejercido el interés superior del
nifio, en otras palabras, no se ha ejercido de forma efectiva todos los derechos de los NNA al no
tomarse en cuenta la opinién de los menores dentro de la decision adoptada por la autoridad
migratoria, por lo que no solo se dirige al derecho sino a los principios emanados por la norma suprema
y en vista de eso no se logra configurar como tal el principio de exigibilidad.

En base al andlisis, los casos que devengan de hechos similares podrian llegar a producir en el
profesional del derecho o autoridades, cuestionamientos sobre cémo y en qué momento la normativa
aplicable a cada caso podria llegar a vulnerar algin derecho y mas auln cuando se trate de grupos
vulnerables como las nifias, nifios y adolescentes en condicion de movilidad humana. Ademas, la Corte
establece que la reunificacion familiar no solo comprende el proceso de reencuentro familiar, sino que
controla actuaciones posteriores que certifiquen que dicha reunificacién cumple con los estandares
de seguridad e interés superior del nifio mediante la coordinacién de entidades e instituciones que
tengan competencia en materia de nifiez.

Un ejemplo bastante claro, es la ratificaciéon por la Corte, sobre la decisién emitida por el Juez que
resolvié dicha causa, en la que dice:

... Se garantice su ingreso y unificacién familiar, con su madre la sefiora J.J.E.B, que en la actualidad se
encuentra residiendo en Yaruqui (NN), Casa S/N, del Distrito Metropolitano de Quito, provincia de
Pichincha; una vez registrados sus ingresos, la Junta Cantonal de Proteccién de Derechos de la Nifiez
y Adolescencia Lago Agrio, le acompariara a dejar en donde vive su progenitora. (Ecuador, 2021) (parr.
128)
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Derecho a la salud

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 25 establece que para tener un nivel
adecuado de vida es necesario garantizar el bienestar de una persona y su familia, mediante la
proteccion de derechos como la familia, bienestar, vivienda, alimentacion y a la salud. (Asamblea
General, 1948). En base aquello el derecho a la salud se desarrolla desde el holismo, denotando que de
este parte la capacidad fisica, mental y por ende juridica para aplicar el principio de exigibilidad a todos
los demas.

Rovere (2021) menciona que el derecho a la salud es una “herramienta fundamental para consolidar
que cada uno de los derechos adquiridos, legislados y reglamentados se instituye definitivamente en
la cultura institucional de un sistema integrado de salud.” (Rovere, 2021)

Existe gran concordancia entre las definiciones establecidas por el autor, asi como la Constitucion de
Ecuador conforme el articulo 32 sobre el derecho a la salud concebido como un derecho base para el
ejercicio de otros derechos como la alimentacion, al agua, la seguridad social y demads del buen vivir,
bajo principios de equidad, universalidad, calidad, eficiencia, precaucion, etc. (Constituyente, 2008) Con
esto, se debe tomar en consideracion sobre todo los criterios de legalidad acerca del reconocimiento
de derechos, optados en un primer plano por el Estado ecuatoriano y por el otro, el criterio establecido
en la norma de Argentina con respecto a este derecho, trayendo como consecuencia una misma
interpretacién juridica a nivel regional sobre el vinculo entre la legalidad y demads principios.

Doval (2004) establece que la conceptualizacién del derecho a la salud surge a partir de la Revolucién
francesa esclareciendo que este derecho era responsabilidad del Estado francés, que incluia
establecer el derecho de todo hombre a su atencion médica, aun en las regiones descuidadas y en los
grupos desfavorecidos de la poblacion. Establecieron las ideas de servicio publico, utilidad social,
interés publico y de derecho a la salud. (p. 4)

En aquella época uno de los fundamentos esenciales que dio paso al reconocimiento del derecho de
salud fue esclarecer que el hombre tiene todo el derecho a contar con un sistema social que cubra con
necesidades derivadas del derecho al trabajo, ya que de la salud dependia que el jefe del hogar, es
decir, el hombre, provea a su familia con objetos y servicios basicos, de manera que, al no cumplirse
con la asistencia social, el ciudadano tendria la facultad de declarar la violacién de un derecho.(Doval,
2004)

La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (1946) menciona que el derecho a la salud
constituye “un estado completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.” (p. 1)

El caracter social de este derecho se deriva de todas las condiciones, situaciones y factores externos
que pueden llegar a afectar dicho bienestar, ain mas cuando son percibidas por personas desde un
estado inicial de desarrollo. Anteriormente Doval aludia a que el derecho a la salud debia ser prioritario
en grupos desfavorecidos de la poblacién, en donde dentro de su misma obra indica que estos grupos
especialmente eran nifios, nifias y adolescentes desde escenarios de orfandad y mendicidad como
histéricamente han sido considerados. (Doval, 2004)

La Ley Organica de Movilidad Humana habla sobre la salud como derecho desde dos aristas, la primera
a breves rasgos garantiza el derecho a la salud a ecuatorianos en el extranjero mediante politicas
publicas y todo cuerpo normativo nacional e internacional debidamente ratificado; en el otro extremo
en cambio lo trata desde el enfoque de personas extranjeras en Ecuador garantizando su acceso, no
obstante, debe cumplirse un proceso de regularizacion, limitando en este sentido que los nifios, nifias
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y adolescentes en condicion de movilidad humana como la comunidad venezolana sin regularizarse
desarrollen afecciones de salud publica.

En Colombia el derecho a la salud se vio igual de saturado por cuanto con la ultima ola migratoria
venezolana hubo una creciente demanda de su ejercicio, donde mediante datos obtenidos, quienes
hacian mayor uso del mismo eran migrantes venezolanos indocumentados, y que se le permitia su
regularizacién con un permiso especial de permanencia; caracteristica similar aplicada en Ecuador
mediante el otorgamiento de tipos de visa y permisos de permanencia por un tiempo definido. Asi
mismo, una de las criticas constantes que surge alrededor de este derecho es la ineficiencia de los
gobiernos al momento de crear o ejecutar una politica publica o programas que se vinculen y sean
eficaces. (Rodriguez Vargas et al., 2021)

De igual manera al ser un pais de gran acogida de la poblacién venezolana, las autoridades tanto
nacionales como internacionales entre ellas ACNUR consideran que una de las subpoblaciones que en
la actualidad migra de forma constante son nifios, nifias y adolescentes en busca de o bien mejorar su
estilo de vida desde su individualizacion y subsistencia a sus familiares o bien reunificarse con su
familia; en ambos casos ya sea como un mecanismo de transito o de permanencia. (Pelacani, 2022)

La Sentencia No. 2120-19-JP/21 de fecha 22 de septiembre de 2021, considera que la vulneracién del
derecho a la salud se configur6 desde el momento en que autoridades migratorias omiten y niegan el
registro de estos hermanos venezolanos, seguido de la omisidn del acto resolutivo de la Junta Cantonal
sobre las medidas de proteccién y la condicién de solicitantes como refugiados, derivando el
alojamiento en carpas que no cumplen con la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad que
caracteriza al derecho ala salud en los estandares internacionales y por ende nacional, ademas de que
se va en contra del principio de progresividad enunciado en el articulo 11 numeral 8 de la Constitucién
de Ecuador permitiendo la activacion del aparataje judicial. (Corte Constitucional del Ecuador, 2021)

La doble vulnerabilidad en nifos, niiias y adolescentes venezolanos

La doble vulnerabilidad es un término que el Estado ecuatoriano acufié desde la Constitucion del afio
2008, siendo este un estatus otorgado a ciertos grupos de personas.

La Ley Organica de Salud establece que:

El Estado ecuatoriano reconocerd de interés nacional a las enfermedades catastréficas y raras o
huérfanas; y, a través de la autoridad sanitaria nacional, implementard las acciones necesarias para la
atencion en salud de las y los enfermos que las padezcan, (...) y expectativa de vida, bajo los principios
de disponibilidad, accesibilidad, calidad y calidez; y, estandares de calidad, en la promocién, prevencién,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacidn, habilitacion y curacién. Las personas que sufran estas
enfermedades seran consideradas en condiciones de doble vulnerabilidad. (Ley Organica de Salud,
2006, p. 16)

Este cuerpo normativo hace referencia a la doble vulnerabilidad, relacionandolo directamente a temas
de salud publica, es decir, en la misma para que una persona sea considerada como tal debe padecer
alguna enfermedad catastrdéfica, rara o huérfana. Algo que llega a ser contradictorio y concordante con
lo que establece la carta fundamental.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su Art. 35 sefiala:

Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de
alta complejidad, recibiran atencién prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado. La
misma atencidn prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
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doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El estado prestara especial
proteccién a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.

Con este articulado la Constitucion y el Estado reconocen que existen grupos de atencién prioritaria,
ahora bien, en lo que concierne al presente articulo investigativo, los nifios, nifias y adolescentes en
condicién de movilidad humana son por mucho de especial proteccion, por cuanto en la misma norma
en el Art. 42 inciso segundo menciona que este grupo recibird asistencia humanitaria preferente y
especializada. De manera que el Estado mediante politicas publicas bajo sus competencias tiene por
obligacién prever situaciones que deriven en la vulneracion de derechos humanos, fundamentales y las
garantias basicas que se desprenden para asegurar su cumplimiento.

El articulo 44 y 45 ibidem sefiala los derechos comunes y especificos de este grupo de atencién
prioritaria, desde la proteccidn de estos por parte del Estado, sociedad y la familia respetando el interés
superior por sobre los demas, por ende, su desarrollo integral depende de factores externos
relacionados con circunstancias familiares y sociales, a todo esto, a recibir informacién acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, sobre todo cuando este grupo de atencidn prioritaria se encuentra
en condicién de movilidad humana. (Constituyente, 2008)

Con estos antecedentes, al estar bajo esta doble vulnerabilidad principalmente se deberia analizar con
detenimiento si en realidad se trata de ello o si bien conlleva a que pueda ser una multiple
vulnerabilidad, por los riesgos inminentes que se llegan a producir en el trayecto migratorio, aun mas
cuando el mismo se ha desplazado por territorio ilegal, debido a las limitaciones que el Estado ha
adoptado mediante la creacion de procesos migratorios, que de una u otra manera vulneran derechos
humanos a los nifios, nifias y adolescentes por no contar con la capacidad legal para ejercer sobre si
mismos.

Segln Gonzalez et al. (2021) “los nifios, nifias y adolescentes son considerados sujetos de derecho y
cuando se encuentran en situaciones que aumentan su grado de vulnerabilidad por una condicién
migratoria, se entienden como nifios con necesidad de proteccién internacional.”

Esto debido a que las vias judiciales o instrumentos internacionales ratificados son vinculantes y
obligatorios a la hora de responsabilizar a un Estado cuando se ha demostrado la deficiencia de los
cuerpos normativos e inclusive la poca preparacién de autoridades publicas en dicha materia como es
el caso de Ecuador. Ademas de que con ello se crea un precedente universal en base al principio de
dignidad humana, no restriccion de derechos, igualdad y no discriminacién, pro hominem, de
progresividad y sobre todo de responsabilidad.

La Corte Constitucional en la Sentencia No. 2120-19-JP/21 sefiala:

Las nifias, nifios y adolescentes venezolanos se encuentran en una doble situacion de vulnerabilidad:
(i) esto por su dependencia y cuidado especial —por lo que su proteccidn se encuentra contemplada en
multiples tratados internaciones como en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y sus Protocolos,
la Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los
nifios, entre otros—; y, (ii) su condiciéon de migrantes por “situaciones de iure (desigualdades entre
nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacion conduce
al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos administrados
por el Estado (y también existen) prejuicios culturales”. (parr.15)

En la sentencia referida anteriormente la Corte Constitucional reconoce que tanto Endri como Diego se
encontraban en un grado alto de vulnerabilidad, en primer lugar, al no contar con recursos normativos,
econdmicos y por encima de todo el acompafiamiento de una persona adulta parental; seguidamente
de la poca responsabilidad asumida por parte del Estado que asegure su transito o permanencia en su
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lugar de destino y, por ultimo, el dificil acceso a documentos personales como de identidad desde su
pais de origen para regularse vulnerando de tal manera el interés superior y su condicién migratoria.

Las politicas publicas y la proteccidn a los niios, nifias y adolescentes separados y no acompaifiados

Las politicas publicas en el marco nacional son concebidas como medidas afirmativas que garantizan
la igualdad material entre la poblacion, con la coordinacion entre instituciones y organismos nacionales
e internacionales para la ejecucién de programas de todo tipo que motiven el desarrollo social.

Lasswell (1991) sefiala que “los enfoques sobre politicas publicas tienden a la contextualidad en lugar
de a la fragmentacidn, y se orientan a solucionar problemas en lugar de ignorarlos” (p. 127)

Si bien es cierto, este fenédmeno de movilidad humana tiene el vinculo con el derecho internacional al
tratarse la vulneracion de derechos humanos, a nivel nacional el Estado tiene la responsabilidad de
garantizar su cumplimiento, sin embargo, produce efectos contrastantes de caracter normativo por
cuanto se dificulta elaborar acciones y politicas en todas las instituciones publicas para enfrentar las
nuevas realidades sociales. De alli es de donde surgen las politicas publicas migratorias, o de cualquier
caracter que trate el tema.

Se denominan nifios o nifias y adolescentes no acompafiados aquellos que estan separados de ambos
progenitores y otras personas pertenecientes a su nucleo familiar o terceras personas, por ende, no
cuentan con el cuidado y proteccion de un adulto responsable, al que por ley o por costumbre, le
corresponde hacerlo. (Macias, 2022, pag. 17)

En Latinoamérica este efecto se ha dado por varios afios, como principal problema que da paso a que
se inicie el desplazamiento humano hacia destinos como Estados Unidos, algo que en la actualidad si
bien sigue siendo el primer pais en la lista, cambi6, debido a la perspectiva del migrante
latinoamericano en funcién del respeto de los derechos del grupo de atencion prioritaria con su
condicion de doble vulnerabilidad.

La Republica del Ecuador, se podria considerar un pais de origen, transito y destino de personas en
contexto de movilidad humana, focalizando la atencién a la nifiez migrante no acompafada, segun
estadisticas emitidas por el MREMH, la Direccién de Proteccion Internacional registro
aproximadamente 333 NNA migrantes no acompafados y separados de sus progenitores, se estima
gue en su mayoria fueron adolescentes y su edad se ubicaba entre los 12 — 17 afios, respectivamente.
(Macias, 2022, pag. 18)

En Ecuador a raiz de la ola migratoria en especial de Venezuela que ha sufrido en la Ultima década, las
autoridades han emitido diversos decretos y medidas migratorias con el objetivo de salvaguardar a sus
ciudadanos y también a migrantes, en especial a las nifias, nifios y adolescentes pero Unicamente se
enfocan en una regularizacion lo que provoca que quienes no cuenten con documentos habilitantes
opten por buscar vias alternas que ponen en riesgo su vida, y es ahi donde se produce vulneraciones a
los derechos humanos.

El Protocolo (2022) establece una conceptualizacién de los que son las nifias, nifios o adolescentes no
acompafiados, estableciendo lo siguiente: a quien esta separado de ambos padres y de otros parientes
mayores de edad, y al momento no esta al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, le incumbe
esa responsabilidad. Los y las adolescentes que estén Unicamente con sus parejas, incluso si tienen
hijos en comun, corresponden a este grupo. (MIES, 2022, pag. 24)

Dentro de la Sentencia objeto de investigacion se menciona la aplicacién del Decreto ejecutivo 826
actualmente derogado y el Protocolo de Atencion Integral para Nifias, Nifios y Adolescentes, no
nacionales en situacion de Movilidad Humana y sus anexos que como objetivo tienen la proteccion de

LATAM Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales y Humanidades, Asuncidon, Paraguay.

ISSN en linea: 2789-3855, abril, 2024, Volumen V, Niumero 2 p 1249.




®

Redilat REVISTA LATINOAMERICANA DE CIENCIAS SOCIALES Y HUMANIDADES

Red de Investigadores
Latinoamericanos

sus derechos. Esta Ultima, siendo una medida afirmativa que establece lineamientos para garantizary
restituir los derechos de esta poblacion mediante la coordinacion entre instituciones pertenecientes al
Estado ecuatoriano, encabezado principalmente por el Ministerio de Inclusién Econémica y Social.

Mediante el andlisis de este Protocolo se evidencia que su contenido se centra en el desarrollo de
medidas para evitar la revictimizacion, la presuncién de edad, la proteccidn internacional, el interés
superior del nifio, la confidencialidad y el consentimiento informado, asi como la evaluacién inicial,
elaboracion de informes psico-sociales, registro migratorio, reunificaciéon familiar, remision de casos a
autoridades competentes, seguimiento y evaluaciéon de medidas de proteccién, coordinacién inter-
institucional, formacién y capacitacion del personal involucrado, y la custodia del expediente de
proteccién por el Ministerio de Inclusidon Econémica y Social.

Dentro de este se establece un procedimiento para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes en
contexto de movilidad humana que incluye la identificacion del caso a través de la busqueda activa de
instituciones competentes, contacto directo con los equipos técnicos del Ministerio de Inclusion
Econdémica y Social (MIES), referencia de otras entidades publicas, privadas, organismos
internacionales, colectivos, redes de migrantes, o referencia ciudadana, entre otros.

La realizacién de una entrevista especializada a este grupo de atencion prioritaria se aplica con el
objetivo de identificar necesidades de proteccion, con el fin de recoger informacion relevante para su
atencién. La elaboracién del informe psico-social y referencia a servicios a partir de los datos
identificados en la entrevista, que incluye un diagnéstico integral de la situacion de los nifios, nifias y
adolescentes, centrado en su interés superior; con relacion a las referencias a servicios y, en caso de
vulneracion de derechos, se remite el caso a las autoridades competentes.

Las instituciones publicas, privadas, organizaciones de sociedad civil, organismos de cooperacion
internacional, entre otros, remiten el caso al MIES para su actuacion directa o a través de entidades
cooperantes u organizaciones adherentes al protocolo. El MIES también puede conocer de oficio los
casos de nifios, nifias y adolescentes en contexto de movilidad humana con necesidad de proteccion
integral. (MIES, 2022) Las medidas que prevé este instrumento incluye la reunificacion familiar, el
ingreso regular, la regularizacién migratoria, y el acceso a derechos como salud, alimentacion y
educacidn. Sin embargo, este Protocolo no fue adoptado mediante un instrumento juridico vinculante

Por otro lado, el 25 de julio del 2019 se emite el Decreto ejecutivo 826, que establece la implementacion
de un proceso de regularizacion para la comunidad venezolana, mediante la obtencién de un visado de
Residencia Temporal de Excepcion por Razones Humanitarias (VRTERH), una visa consular de turismo
o cualquier otra visa prevista en la Ley Organica de Movilidad Humana. Para su acceso en el mismo
decreto se menciona que se debe portar documentos que acrediten la identidad y pasado judicial del
migrante solicitante, y que en vista de la situacion politica, econdmica y social que atraviesa Venezuela,
al mismo se validara los documentos hasta cinco afios posteriores a su caducidad. (Decreto Ejecutivo
826,2019)

En el caso que nos concierne surge el conflicto que provoca la vulneracién de derechos de los menores,
esto es la contraposiciéon entre el Protocolo, el Decreto ejecutivo 826 y la poca capacitacién a
servidores y funcionarios publicos, en especial a quienes son parte del eje migratorio. Es decir, en el
mismo se presentan dos acontecimientos vulneratorios de derechos, en un primer instante, la negativa
de ingreso de Ender y Diego por parte de los funcionarios del Servicio de Apoyo Migratorio del
Ministerio del Interior (actual Ministerio de Gobierno) por motivos encaminados a la ausencia de
documentos de identificacion y la inexistencia del permiso por parte del padre, quien para dicho
momento ya habia fallecido; y que posteriormente activaron el Protocolo.
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El segundo acontecimiento vulneratorio de derechos, ocurre al momento de haber realizado gestiones
que permitieran su regularizacién de forma eficaz, ya que el personal de CEBAF pese al tener un medio
probatorio para permitir su ingreso, omitieron dicho acto resolutivo, aludiendo que entrada en vigencia
del Decreto antes mencionado producia incertidumbre entre estas autoridades a la hora de tomar
acciones para enfrentar a este fendmeno, debido a que se configuraba una nueva situacién que el
Estado asumio. No obstante, este segundo cuerpo normativo iba en contra de los preceptos que
deberian aplicarse en base al principio de interés superior de las nifias, nifios y adolescentes. La medida
de la Junta Cantonal habia sido dictada con anterioridad, y atin vigente el mencionado Decreto, se debid
respetar los derechos constitucionales al interés superior y a la reunificacién familiar de los tres
hermanos.

Debido a los constantes cambios en la norma y realidad del pais la vigencia del Decreto ejecutivo 826
caduc6 debido a que éste fue creado con el objeto de tener un control migratorio del periodo 2019 -
2022, de manera que se emite el Decreto ejecutivo 753 que sigue enfocado en la comunidad
venezolana, pero ahora da a conocer un nuevo proceso de regularizacién mas abierto en posibilidades
al otorgar amnistia a quienes no ingresaron por puntos de control migratorio autorizados estableciendo
la importancia de la unidad familiar en estos procesos.

Asi, como Ecuador implementé estas politicas publicas y decretos, el Estado colombiano frente a este
problema mediante la implementacion de un Estatuto Temporal de Proteccion para migrantes
venezolanos. El Estatuto aborda de manera explicita las necesidades especificas de los nifios
venezolanos en Colombia, eximiéndose de ciertos requisitos destinados a la poblacion adulta y
garantizando un tratamiento mas favorable en cuanto al acceso a un estatus migratorio regular.

El Decreto que aprueba el Estatuto y la resolucién que lo pone en practica subrayan que, conforme a
las obligaciones internacionales de Colombia como Estado parte de la Convencion de los Derechos del
Nifio, se deben implementar todas las medidas administrativas, legislativas u otras necesarias para
asegurar los derechos reconocidos en la Convencién. Ademas, se especifica que las disposiciones de
la resolucion deben interpretarse de la manera mas favorable para el interés superior y la proteccion
integral de los nifios migrantes. (Pelacani, 2022)

Al ser paises conexos, las ideologias en tematicas especificas dentro del Derecho en materia de nifias,
nifios y adolescentes se hacen presentes, entre estos el reconocimiento a la norma principal en el
marco normativo nacional que establece las medidas de proteccion para menores en ambos Estados,
denotando que no contempla distinciéon sobre su nacionalidad o estatus migratorio, en concordancia
con el principio de igualdad y no discriminacion, aunque enfatizando que la regularizacion previa es el
medio idéneo de efectivizar los derechos humanos.

Pelacani (2022) menciona que el Estatuto reconoce que la situacién migratoria regular es esencial para
asegurar una proteccion integral, la prevencion de vulneraciones y la garantia de los derechos a los
nifios migrantes. (p. 33)

RESULTADOS Y DISCUSION

La investigacion realizada a los cuerpos normativos existentes en el derecho internacional y el derecho
nacional han sido de vital importancia ya que contienen en gran parte bases del Derecho formado
desde la proteccidn de los Derechos Humanos de este grupo de atencién prioritaria hasta la restriccién,
limitacion o vulneracion de derechos creando un choque entre normas que puedan llegar a afectar el
bienestar del menor; facultando de activar el aparataje judicial en cualquier momento, si considera que
un acto u omisién afecta su desarrollo y proteccién integral por parte de autoridades publicas o
privadas.
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El alcance normativo del Estado radica en las competencias institucionales que se otorgan a través de
instrumentos normativos que regulan cada area que va encaminada a la proteccion de derechos. La
informacion arrojada mediante la investigacion que se realiz6 evidencid el poco desarrollo en el dmbito
migratorio, en relacién a vacios legales existentes en estos, la confrontacién entre normas juridicas y
la falta de capacitacién a servidores publicos.

En el caso de Ecuador el alcance normativo en relacién a la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes por obligacion tiene un caracter amplio, ya que dicha obligatoriedad se direcciona
a la ratificacién continua de instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos, que al
igual que un precedente constitucional se vincula a la naturaleza del derecho nacional; es decir, la
ratificacién de instrumentos internacionales en derechos humanos implica que el Estado ecuatoriano
adquiera compromisos legales y convencionales en funcién del contenido de los mismos.

De manera que las medidas que vayan a ser creadas y adoptadas lleguen a cumplir con los estandares
internacionales, bajo la posibilidad de plantear lineamientos de proteccién a este grupo vulnerable,
creando asi responsabilidad internacional y derechos exigibles a nivel nacional que den cumplimiento
a los principios que la Constitucion reconoce. Esto facilita la supervision internacional y estatal, lo que
contribuye al desarrollo de la jurisprudencia nacional y fortalece la participacion del Estado en la
comunidad misma. La vulneracién de los derechos por actos, omisiones y cuerpos normativos
deficientes sobre este grupo de atencién prioritaria con doble vulnerabilidad latentes en el pais afectan
su reputacién en términos de respeto a los derechos humanos y fundamentales.

CONCLUSION

La Declaracién Universal de Derechos Humanos desde su entrada en vigor sirvi6 como base para
establecer las percepciones y mecanismos que dignifiquen a las personas y las condiciones de vida a
las que deberian acceder dentro de su territorio como fuera de él. Esta normativa internacional
establece de forma clara que los ciudadanos, sin excepciones, tienen toda la facultad de disfrutar de
cada uno de estos derechos y deberes sin importar el lugar en el que se encuentre, sobre todo si se
trata sobre condiciones migratorias, bajo el respeto de principios universales y constitucionales.

Un generalisimo que involucra directamente a la movilidad humana con enfoques en aspectos sociales,
de territorio y de derecho, que de igual manera se derivan entre su escala geografica, el origen y el
destino, y segun la edad, esta ultima en las nifias, nifios y adolescentes. La presencia de este fendmeno
desencadena una serie de situaciones y condiciones que son determinantes a la hora de ejercer,
promover y exigir derechos, esencialmente en lo que respecta a la aplicacion e interpretacion de las
normas juridicas por parte de la autoridad competente en la materia.

Enfoques que traen como resultado problematicas a las que se enfrentan los nifios, nifias y
adolescentes en condicion de movilidad humana, vinculadas con salud publica y escasez financiera, la
primera aludiendo a temas de desnutricién crénica, la falta de acceso a agua potable y asistencia
integral precaria; y, la segunda a la escasez econémica durante el trayecto migratorio; y aunque las
normas del Estado ecuatoriano enfatizan la obligatoriedad de garantizar el cumplimiento de los
derechos de este grupo de atencion prioritaria, la escasez de politicas publicas en relacién a la hora de
brindar una asistencia de calidad traen como consecuencia la vulneracién de derechos.

La vulneracién de los derechos a la reunificacién familiar, a la salud, refieren fundamentalmente en la
existencia de varios cuerpos normativos que contienen un mismo fin, sin embargo, el resultado varia
en funcion de las actuaciones de autoridades migratorias, por cuanto se basan estructuralmente en
normas que suponen contener todas las aristas posibles para que se vele la proteccién de las nifias,
nifos y adolescentes en condicién de movilidad humana, dejando de lado vias alternativas y las
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resoluciones emitidas por una autoridad e institucién conexas a la proteccion de este grupo de
atencion prioritaria.

De manera que la Sentencia No. 2120-19-JP/21 analizada denota principalmente la falta de aplicacion
de la norma por parte de los servidores de control migratorio, habiéndose inobservado los
procedimientos aplicados previamente a los tres hermanos de nacionalidad venezolana, sin tomar en
cuenta principalmente principios como el interés superior del nifio, la prioridad absoluta, la unidad
familiar, entre otros; ademds de resaltar la adecuacion de la norma existente estableciendo nuevos
parametros para la proteccién de los derechos de los NNA en condicién de movilidad humana
otorgando la posibilidad de que en casos analogos haya una mayor facilidad a la reunificacién familiar.
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