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PRESENTACION

n la actualidad es indiscutible que, en la proteccion de los

derechos humanos, no basta con hacer referencia a trata-

dos internacionales en la materia. Por suerte, cada vez se
acude con mayor intensidad al uso de jurisprudencia producida
por organismos internacionales como una fuente adicional para
fundamentar dicha proteccién. De esta forma, la jurisprudencia
ha adquirido un nuevo papel en el sistema de fuentes a nivel
nacional e internacional.

La produccion de jurisprudencia es resultado de la labor de
las y los jueces que, desde los pronunciamientos que hacen
en los casos que se someten a su conocimiento, interpretan
los instrumentos internacionales (tratados, convenciones y
otras fuentes del derecho internacional), aportando una gran
variedad de criterios para la mejor proteccion de la dignidad, la
igualdad y los derechos humanos.

La existencia de una serie de principios y valores universales,
asi como de marcos juridicos de naturaleza similar, ha permitido
que la jurisprudencia que se genere en un ambito regional o en
un contexto nacional, sea retomada por otros tribunales. A esta
dinamica o proceso de intercambio, que ha sido denominada de
multiples maneras, se le conoce como dialogo jurisprudencial.
Como sostiene Irene Spigno, con independencia de los matices
que hay entre las diferentes expresiones de este fendémeno, el
mismo consiste

en la ampliacién, explicita —es decir mediante una referencia
textual a decisiones o técnicas argumentativas de otro juez
perteneciente a un ordenamiento juridico diverso— e implicita,
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PRESENTACION

del espectro de pardmetros interpretativos y argumentativos
a los cuales el juez recurre en el procedimiento de asignacion
de significado a un cierto enunciado normativo, de pondera-
cién y de argumentacion de las decisiones.*

Uno de los espacios en los cuales se produce una amplia
jurisprudencia es en los sistemas regionales de proteccion (el
interamericano, el europeo y el africano). La revisiéon de casos
resueltos en estos sistemas permite constatar que la produc-
cion y uso de jurisprudencia ha permitido el fortalecimiento de
la proteccién de los derechos fundamentales, siendo ésta una
de las razones de su relevancia.

Ahora bien, reconocer el valor de la jurisprudencia no supone
pasar por alto la complejidad de retomarla, principalmente en
funcién de los multiples tribunales que la producen y de que en
muchos casos no la sistematizan, lo que vuelve necesaria su
buUsqueda caso por caso. Frente a este escenario, se considerd
atil impulsar una iniciativa de sistematizacién de jurisprudencia
de organismos regjonales y tribunales nacionales.

La Coleccién Estandares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos: miradas complementarias desde la aca-
demia, en tanto iniciativa del Observatorio del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos de la Universidad Nacional
Auténoma de México y la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), pone el énfasis en la sistematizaciéon, de ma-
nera especial pero no exclusiva, de la jurisprudencia producida
por dicho sistema regjional.

* Spigno, Irene, “El didlogo entre Europa y América Latina. El estudio com-
parado de los casos lideres de la Corte IDH y el Tribunal EDH”, Rios Vega, Luis
Efrén y Spigno, Irene (Directores), Estudios de casos, lideres interamericanos
y europeos, Vol. |. Libertad religiosa/ Libertad de expresion/ Derechos econé-
micos, sociales y culturales/ Derechos de las personas desaparecidas, 2016,
México, Tirant lo Blanch, p. 6.
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PRESENTACION

Sin desconocer que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos tiene su propia Coleccién de Jurisprudencia,? ademas
de Boletines Jurisprudenciales,® en un animo de no duplicar, se
pensé en desarrollar otra iniciativa editorial que fuera comple-
mentaria.

Que la Coleccion se desarrolle desde la academia, permitié
incluir otros elementos que hacen de este proyecto un verdade-
ro aporte en la sistematizacion de la jurisprudencia, tales como
incorporar los estandares de la Comisidén Interamericana y de
otros sistemas de proteccién, e incluso jurisprudencia de Tri-
bunales Constitucionales; andlisis y problematizacién de la pro-
duccién jurisprudencial; poner énfasis en la visién pragmatica,
es decir, abordar cémo podria darse la implementacién practica
de los estandares, ademas de una evaluacién de los retos por
venir y, de esa forma, los temas pendientes en el Sistema Inte-
ramericano.

Es importante poner énfasis en que —sin desconocer el valor
de la jurisprudencia, y en ese sentido, de los estdndares desa-
rrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es indiscutible- las decisiones de la Comision Interamericana
también se consideran un referente obligado para la proteccion
de los derechos humanos en sede nacional. Por esa razon, la
Coleccién ha puesto énfasis en considerar, también, a este tipo
de decisiones.

La Coleccion incluye siete Cuadernos, cada uno sobre un
tema diferente, los cuales fueron seleccionados a partir de la
revision de las decisiones recientes de los dos érganos que for-

2 Véase Cuadernillos de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Consultese en http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/al-dia/
publicaciones

3 Para consultarlos acceder a http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/al-dia/
publicaciones
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man parte el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y
de su relevancia para el escenario mexicano.

Queremos agradecer de manera especial a las personas que
participaron en la escritura de los cuadernos que integran esta
coleccion, reconociendo que su calidad de especialistas en los
temas que abordaron garantiza un analisis exhaustivo, a profun-
didad y con alto rigor académico.

La Coleccion es una iniciativa del Observatorio del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos de la Universidad Na-
cional Auténoma de México y de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, a través del Centro Nacional de Derechos
Humanos.

Esperamos que esta Colecciéon sea una herramienta a ni-
vel nacional para que las decisiones judiciales, administrativas
y de politica publica en todos los 6rdenes de gobierno, estén
permeadas por los estandares internacionales que en materia
de derechos humanos se han desarrollado, coadyuvando en la
garantia plena de estos derechos.

Dr. Pedro Salazar Ugarte Lic. Luis Raul Gonzélez Pérez
Director 11J-UNAM Presidente de la CNDH

— XVI —



INTRODUCCION

odos los migrantes se enfrentan a los riesgos crecientes de

pobreza y exclusidn social; pero estos riesgos estan exacer-

bados para los nifos, las nifas y los adolescentes (NNA).
Tanto aquellos que migraron solos como los que estan acompa-
fados por sus padres, tutores o familiares, ocupan una posicién
particularmente vulnerable en cuanto a su capacidad de tener
acceso a derechos y proteccion.

De este modo, los NNA migrantes constituyen un grupo hu-
mano muy vulnerable que con frecuencia ve violados sus dere-
chos humanos en el Estado receptor. Esto es claramente con-
trario al derecho internacional de los derechos humanos, que
reconoce a todas las personas por igual los derechos humanos.
Existe una tendencia creciente en la mayoria de los Estados
receptores de migrantes a la erosién de los derechos humanos
de los migrantes, en aras de las politicas de control de la mi-
gracion, las cuales son cada vez mas restrictivas y agresivas, y
carecen de un enfoque que considere las necesidades de los
migrantes mas vulnerables como las de los NNA. El principal
efecto de esta situaciéon es empeorar su situacion de vulnera-
bilidad.

Las tensiones entre la necesidad de proteccién y las supues-
tas exigencias de seguridad y de control de la migracién hacen
que los NNA se encuentren entre dos ambitos normativos radi-
calmente opuestos: uno incluyente y otro excluyente. El primero
es el del marco internacional de los derechos humanos, espe-
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cificamente el de los derechos del nifo, que por definicién es
garantista y protector de sus derechos humanos por su calidad,
precisamente, de ninos. El segundo es el de las normas nacio-
nales de extranjeria, que es ampliamente restrictivo y no tiene
un enfoque compatible con los derechos del nifo.

Ahora, si bien es cierto que existe un marco internacional de
derechos humanos que establece unos principios de no discrimi-
nacion e igualdad de trato, y garantiza la proteccién de la mayoria
de los derechos humanos a todas las personas, en la practica los
Estados eluden sistematicamente sus responsabilidades en esta
materia con respecto a los migrantes Utilizan la discriminaciéon
y la miseria de los NNA y las familias como medida de control
de la seguridad. Los discursos politicos nacionales apenas crean
espacio para hablar de los “NNA migrantes” y los problemas que
afrontan. El resultado es la aceptacion general, publica y politica
de que la exclusion de estos NNA de los derechos humanos se
puede justificar.

El objetivo de este trabajo es analizar los estandares interna-
cionales, con especial énfasis en el sistema interamericano de
derechos humanos que protegen a los NNA migrantes, asi como
los desafios que enfrentan en materia de derechos sociales, de-
tenciones y expulsiones.



|. TERMINOLOGIA

| uso adecuado de la terminologia en materia de migracion
es muy importante, ya que puede ayudar a explicar y des-
mitificar conceptos. Por el contrario, su uso inadecuado
contribuye a la discriminacién de un grupo humano que ya de por
si es vulnerable: los migrantes. De hecho, el cdmo designemos
a un fendmeno implica cémo lo concebimos. Por ello, es impor-
tante evitar estereotipos que deshumanicen a los migrantes y
amenacen sus derechos humanos.
Se prefiere usar los términos “NNA” y no “menores” e “irregu-
lares” y no “ilegales” por las siguientes razones:

1. NNA Y NO MENORES

En este trabajo se usara el término “ninos, nifas y adolescentes
migrantes” (NNA migrantes en adelante) para hacer referencia a
todas las personas que son menores de dieciocho anos de edad,
que se encuentran fuera de su pais de origen, o nacionalidad,
para trabajar o reunirse con su familia, 0 cambiar de residencia
de manera temporal o definitiva. Pueden tener una condicién
migratoria regular o irregular, y encontrarse acompanados 0 no
por un familiar.

Se prefiere usar el término “NNA”, ya que la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo de 1989 (CDN),
el tratado internacional de derechos humanos mas ratificado del
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mundo,* define como “nino” a “todo ser humano menor de diecio-
cho anos de edad” (art. 1).2 Por el contrario, la definiciéon de “me-
nor” varia de unos paises a otros,® y puede tener connotaciones
negativas y suponer una descripcion limitada de este colectivo,
como se vera a continuacion:

Primero, el Diccionario de la Real Academia Espanola senala
que “menor” es un adjetivo comparativo que proviene del latin
“minor”y significa “que es inferior a otra cosa en cantidad, inten-
sidad o calidad”; o que es “menos importante con relacion a algo
del mismo género”.* Como afirma Gonzalez Contrd, “el vocablo
menor refleja una situacion relacional en la que siempre habra
un mayor, por lo que a primera vista parece desaconsejable su

! Véase la situacion de su ratificacion y reservas en http;//treaties.un.
org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&
lang=en.

2 En los trabajos preparatorios de la CDN imper6 el criterio de varios paises
influyentes cuyas leyes nacionales reconocian dieciocho afios como la mayoria
de edad. Moerman, Joseph, “Identificaciéon de algunos obstaculos a la aplicacion
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, en particular, ciertas objeciones
sobre los derechos de los padres y el reconocimiento de las familias”, en Verdu-
go, Miguel Angel y Soler-Sala, Victor (eds.),La Convencién sobre los Derechos del
Nino. Hacia el Siglo XXI, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1996, p. 148.

3 Por ejemplo, en Irén, el articulo 1210 del Cédigo Civil (enmendado en
1962) reconoce como menores de edad a los ninos (varones) que son menores
de quince anos y a las ninas que son menores de nueve anos. En Honduras,
el Codigo de la Nifez y la Adolescencia de 1996 establece que la nifez legal
comprende los periodos siguientes: “la infancia que se inicia con el nacimiento
y termina a los doce (12) anos en los varones y a los catorce (14) ahos en las
mujeres y la adolescencia que se inicia en las edades mencionadas y termina
a los dieciocho (18) afnos”. Y en Espafa, la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor define como “menor” a la persona que
tiene menos de dieciocho anos. Como se aprecia, la definicion de “menor” varia
dependiendo del pais del que se hable, por lo que no se puede afirmar que el
estandar de mayoria de edad reconocido en las legislaciones nacionales sea
18 anos. De ahi la importancia de usar el parametro que establece la CDN de
reconocer como ninos a todos los menores de dieciocho anos.

4 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafola, 22° ed.,
http://lema.rae.es/drae/.
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uso, y es precisamente ésta la primera de una serie de razones
gue motivan la argumentacion a favor de cambiar esta denomi-
nacién fuertemente arraigada en el léxico juridico”.®

Segundo, en el ambito latinoamericano, hasta antes de la
aprobacién de la CDN, las personas menores de edad estaban
regidas por la doctrina de la situacion irregular, que las dividia en
dos grupos: en “ninos”, quienes no llegaban a ser propiamente
sujetos juridicos, al estar tutelados y protegidos por las institucio-
nes de la familia y la escuela; y en “menores”, quienes eran aje-
nos a estas instituciones por haber sido abandonados, victimas
de abusos o maltratos o infractores de la ley penal, sin tener po-
sibilidad de defenderse por ciertas condiciones de vulnerabilidad
social, vinculadas con la pobreza. De aqui naci6 el modelo tutelar
de la ley penal, que se basob en el paradigma de la minoria y, en
consecuencia, en la incapacidad de estas personas. A través de
este modelo, el Estado se arrogd la tarea de “protegerlos” y “tute-
larlos” en vez de castigarlos.® Sin embargo, al no tener como ob-
jetivo el castigo, sino la proteccién, se prescindié peligrosamente
de garantias para estos ninos tutelados por el Estado.’

Por lo anterior, se puede sostener que el término “menor” tie-
ne una connotacidn negativa que se exacerba en el contexto de

5 Gonzalez Contrd, Ménica, “¢Menores o nifas, nifos y adolescentes? Re-
flexiones en el contexto del debate en América Latina”, en Pérez Contreras,
Maria Montserrat y Macias Vazquez, Ma. Carmen (coord.), Marco teérico con-
ceptual sobre menores versus nifas, ninos y adolescentes, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2011, p. 35.

& Ibidem, p. 40. Abiindese sobre este tema en: Garcia Méndez, Emilio, “La
legislacion de menores en América Latina: una doctrina en situacion irregular”,
en Garcia Méndez, Emilio, Derecho de la infancia/adolescencia en América
Latina: de la situacion irregular a la proteccion integral, Santa Fé de Bogota,
Colombia, Forum Pacis, 1994; Beloff, Mary, “Modelo de la proteccion integral
de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo para armar y otro
para desarmar”, Justicia y Derechos del Nifio, N°. 1, 1999, p. 9-21; entre otros.

 Hierro, Liborio, “Los derechos humanos del nifio”, en Marzal, Antonio (ed.),
Derechos humanos del nifio, de los trabajadores, de las minorias y complejida-
des del sujeto, Barcelona, Bosch-ESADE, 1999, pp. 15-32.

5
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la migracion, pues referirse a NNA como “menores” puede impli-
car el riesgo de exclusién de programas de proteccién y derechos
disenados especificamente para los ninos. Es preciso nombrar
adecuadamente a este colectivo y usar el parametro que nos
marca la CDN, el cual diluye la antigua dicotomia entre “ninos” y
“menores” al incluir ambas categorias dentro del ambito de pro-
teccion de la Convencién.

Asimismo, es preciso que se considere a este colectivo en pri-
mer lugar como ninos y luego como migrantes, puesto que el tra-
tamiento juridico que se les da varia radicalmente dependiendo
del marco legal que se les aplique: extranjeria o derechos del
nifo. NNS son nifos ante todo; su calidad de extranjeros o, aln
mas, de migrantes irregulares, es algo secundario, que no debe
obstaculizar ninguna de las garantias previstas para NNA, quie-
nes forman parte de un grupo social muy vulnerable.

2. IRREGULARES Y NO ILEGALES

Se prefiere usar el término “irregulares” debido a que es neutral
y no estigmatiza o criminaliza y, ademas, porque es usado en la
Convencion de Naciones Unidas sobre Trabajadores Migratorios
de 19908 (CDTM) y por las organizaciones internacionales que tra-
bajan en temas migratorios.® Hay que recordar que desde 1999,

8 Segun el articulo 5, inciso b), de la CDTM, seran trabajadores migrato-
rios en situacion irregular aquellos que no han sido autorizados a ingresar, a
permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de
conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que
ese Estado sea parte.

® Por ejemplo, el Glosario sobre Migracién de la Organizacién Internacional
para las Migraciones (OIM) de 2006 definié como “migrantes irregulares” a las
personas que “habiendo ingresado ilegalmente o tras el vencimiento de su vi-
sado, dejan de tener status legal en el pais receptor o de transito. El término se
aplica a los migrantes que infringen las normas de admisién del pais o cualquier
otra persona no autorizada a permanecer en el pais receptor (también llamado

6 —
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en el Simposio Internacional sobre Migracién, celebrado en Ban-
gkok, se recomendé el uso del término “irregular” para abarcar el
hecho de que “las irregularidades en la migracion pueden surgir
en varios puntos —salida, transito, entrada y regreso— y pueden
ser cometidas en contra del migrante o por el migrante”.*® En con-
secuencia, se usara el término “irregulares” para referirse a las
personas extranjeras, NNA o adultos, que se encuentran sin un
estatus regular o legal en el Estado de recepcién. Por el contrario,
se evitara el término “ilegales”, ya que es un término que tiene
una connotaciéon normativa y se relaciona con la idea de delin-
cuencia, como a continuacion se senala:

Primero, el Diccionario de la Real Academia Espafnola define
“ilegal” como algo contra la ley.** Ademas, entre los sinénimos
de ilegal se encuentran “ilegitimo”, “ilicito”, “indebido”, adjetivos
qgue no pueden ser usados para referirse a una persona. Sélo un
acto puede ser “ilegal”, mas no una persona, pues el acto come-
tido es el que cae dentro de los supuestos previstos por las legis-
laciones penales (si es calificado como un delito/crimen) o ad-
ministrativas (si es calificado como una falta administrativa) del
Estado en cuestion y el que es castigado, no la persona per se.
Este razonamiento legal es uno de los elementos que distingue
a los Estados democraticos y constitucionales, que tienen un de-
recho penal derivado del acto, de los regimenes totalitarios, que
tienen un derecho penal derivado de la persona, como el nacio-
nalsocialismo aleman, o el estalinismo ruso, en los cuales los
individuos —mas que los actos— eran perseguidos.*?

clandestino/ ilegal/migrante indocumentado o migrante en situacion irregu-
lar)”. OIM, Glosario sobre Migracion, Ginebra, OIM, 2006, p. 43.

0 UN, Department of Economic and Social Affairs, Statistics Division, Re-
commendations on Statistics of International Migration, Revision 1, Statistical
Papers Series M, No. 58, Rev. 1.

1 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola.

2 véanse, entre otros, Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo
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Segundo, el uso de esta preferencia lingliistica resulta en que
todos los casos en que los migrantes permanecen en situacion
irregular —deliberada o involuntariamente— en el pais de destino
(por ejemplo, porque se les negb asilo cuando las condiciones
de su pais de origen son inseguras) se consideren como actos
criminales. Esto tiene como consecuencia la criminalizacion de
la migracion irregular, sin que antes se evallen las circunstan-
cias particulares del migrante. Por ejemplo, si éste ha sido victi-
ma de un sistema de recepcion ineficiente que, de hecho, lo ha
transformado en indocumentado durante el procesamiento de
su solicitud de asilo, 0 en un trabajador irregular una vez que su
solicitud fue rechazada, pues el trabajo irregular es una respues-
ta natural a la duracion del tiempo requerido para evaluar una
solicitud de asilo.®

Tercero, la realidad es que aunque el fendmeno de la migra-
cion irregular ha existido por mas de un siglo (desde que se emi-
tieron las primeras regulaciones de la migraciéon internacional
moderna a finales del siglo XIX),** ain no existe un término uni-
formemente aceptado para referirse ni a las personas que la
realizan ni a este tipo de migracién. En los primeros anos de re-
gulacion de la migracién internacional se les llamé “polizones”,
“inmigrantes no deseados”, “extranjeros problema” y “migrantes
ilegales” (a partir de 1920).*® Actualmente se les llama de una

penal, Madrid, Trotta, 2001; Roxin, Claus, Strafrecht. Aligemeiner Teil Grundla-
gen-Der Aufbau der Verbrechenslehre, Munich, Beck, 1992.

3 Paspalanova, Mila, “Undocumented v. lllegal Migrant: Towards Terminolo-
gical Coherence”, Migraciones Internacionales, Vol. 4, N°. 3, 2008, pp. 85 y 86.

14 Sobre la construccion histérica de la migracion irregular, véase Ortega
Veladzquez, Elisa, “La perpetuacion historica de la migracion irregular en Europa:
leyes y politicas migratorias restrictivas, ineficaces, demagogicas y estandariza-
das”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIV, 2014, pp. 637-686.

15 Ngai, Mae M., “The Strange Career of the lllegal Alien: Immigration Restric-
tion and Deportation Policy in the United States, 1921-1965", Law and History
Review, vol. 21, N°. 1, pp. 69-107; Caestecker, Frank, Alien Policy in Belgium,

8



NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES MIGRANTES

diversidad de formas como “ilegales”,* “criminales”,*” “ilicitos”,®
“clandestinos”,* o “indocumentados”.® Sin embargo, todos estos
términos se encuentran cargados de consideraciones politicas y
rara vez se hace una justificacion sustantiva de la seleccién de
un término sobre otro.? Por ello, es preciso abogar por el uso de un
término (como “irregulares”) que no deshumanice, criminalice y
estigmatice. De otro modo, desde el uso del lenguaje se contri-
buye a exacerbar la situacién de vulnerabilidad en la que viven
los migrantes que se encuentran en esta situacion.

1840-1940: The Creation of Guestworkers, Refugees and lllegal Aliens, New
York, Berghahn, 2000.

6 véanse, por ejemplo, Barnes, Edward, “Slaves of New York: How Crime and
Mismanaged Laws Have Made the City the Biggest Magnet for Chinese lllegals”,
Time (New York City), 2 de noviembre de 1998, pP. 72; McKinley jr., James C., “A
Mexican Manual for lllegal Migrants Upsets Some in U.S.”, New York Times, 6 de
enero de 2005; “Mas patrullas contra la inmigracion ilegal en Gambia”, El Pais,
9 de marzo de 2009.

17 Por ejemplo, Seper, Jerry, “lllegal Criminal Aliens abound in the US”, The
Washington Times, 26 de enero de 2004, AO1.

18 Este término se usa sobre todo en el ambito australiano, por ejemplo la
Migration Act de 1958 sefala en su seccién 14, titulada “Unlawful non-citizens”:
“(1) A non-citizen in the migration zone who is not a lawful non-citizen is an
unlawful non-citizen”. También véase, por ejemplo, “Suicidal boy didn’t need a
psychiatrist, Court told”, The Sidney Morning Herald, 28 de julio de 2003, en el
que se hizo referencia a un nino suicida como un “unlawful non-citizen”.

% Este término es incompleto al no abarcar a los migrantes que entran le-
galmente en el pais de destino; por ejemplo, con un pasaporte de turista, y que
luego violan las condiciones de entrada; por ejemplo, al ocupar un puesto de
trabajo, 0 a los que cuentan con documentos falsos. Sin embargo, es un término
que se usa cominmente, incluso en el @mbito académico. Por ejemplo, David
Spener usa el término en su libro Clandestine Crossings: Migrants and Coyotes
on the Texas-Mexico Border, lthaca, Cornell University Press, 2009, 298 pp.

20 por ejemplo, véase la nota publicada en el Pais: “Canarias recibe méas de
1.400 inmigrantes indocumentados sélo durante el fin de semana”, El Pais, 3
de septiembre de 2006.

2L Guild, Elspeth, “Who is an Irregular Migrant?”, en Bogusz, Barbara et al.
(eds.), Irregular Migration and Human Rights: Theoretical, European and Inter-
national, The Netherlands, Martinus Nijhoof Publishers, 2004, p. 3.
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II. NNA MIGRANTES
COMO GRUPO HUMANO VULNERABLE

1. VULNERABILIDAD

e entiende por “vulnerabilidad” la mayor susceptibilidad

de algunos grupos humanos frente a situaciones de riesgo

en la sociedad, generada por la concurrencia de determi-
nadas condiciones sociales y econdémicas que les sitian en posi-
cion de desventaja, en determinados aspectos, frente al resto de
la poblacion.?? En consecuencia, se encontrarian en situacion
de vulnerabilidad, por ejemplo, los NNA, los presos, las personas
con discapacidad, los migrantes irregulares, las personas en si-
tuacion de extrema pobreza, los enfermos graves, las personas
de la tercera edad que no se valen por si mismas, etcétera.

Los supuestos de vulnerabilidad responden a ciertas condi-
ciones de caracter personal (fisicas o psiquicas), social (perte-
nencia circunstancial o permanente a determinados colectivos),
econdmico, juridico-administrativo, o bien, como la mayoria de
las veces ocurre, por la concurrencia de varias de ellas (menor
e inmigrante, trabajadora migrante embarazada, por ejemplo).
La mayoria de las veces la vulnerabilidad responde a razones
de hecho (personas que teniendo legalmente reconocido un de-
recho, ven impedido o dificultado su pleno disfrute, debido a la

22 Uribe Arzate, E., Gonzalez Chavez, L., “La proteccién juridica de las per-
sona vulnerables”, Revista de Derecho, Universidad del Norte, 27, 2007, pp.
205-229; Bustelo, E. (coord.), Politicas de ajuste y grupos mas vulnerables en
América Latina, Bogota, UNICEF-FCE, 1986.
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concurrencia de circunstancias facticas), lo que no excluye la
existencia de razones de derecho que confluyen con aquéllas
incrementando su efecto. Es decir, puede que la propia ley di-
rectamente, o bien una resolucion judicial, prohiba o restrinja el
ejercicio de ciertos derechos a determinadas personas, o exija
para dicho ejercicio ciertos requisitos de los que algunas perso-
nas carecen, como un permiso de residencia, conduciéndolas
asi a situaciones de vulnerabilidad.?

En términos juridicos, podemos considerar que un sujeto se
encuentra en situacion de vulnerabilidad cuando padece de una
imposibilidad o dificultad agravada para el ejercicio de sus dere-
chos humanos, que le genera vinculos de dependencia y una ma-
yor susceptibilidad a la discriminacién. La vulnerabilidad juridica-
mente significativa esta sometida a una gran dosis de relatividad
espacio-temporal, sociocultural y econémica. Por ejemplo, en el
caso de los NNA, Jordi Cots sefnala que su verdadera vulnerabili-
dad, mas que una inmadurez fisica y mental, es que tienen que
ejercer sus derechos por medio de los demas, de otros, y esos
otros a veces no saben, 0 no pueden, 0 no quieren satisfacerlos.
Sus derechos son indirectos y condicionales.?*

La vulnerabilidad entrana relaciones de dependencia, que
se caracterizan por la necesidad de intervencion de un tercero,
ya sea un particular o un ente publico o privado, que disminuya
el déficit de autonomia que la vulnerabilidad conlleva, ya sea
ejerciendo los derechos en nombre o a favor del vulnerable,

2 Alonso Sanz, Lucia, El estatuto constitucional del menor inmigrante, Ma-
drid, UCM, 2015, p. 83.

2% Como expresa Encarna Carmona: “es dificil definir de forma exhaustiva
cuales son estas categorias de personas especialmente vulnerables puesto
que, dependiendo de las circunstancias de cada pais 0 momento histérico con-
creto, esas categorias seran distintas. En “La proteccion de categorias de perso-
nas especialmente vulnerables en el derecho espanol, Teoria y Derecho: Revista
de pensamiento juridico, No. 9, 2011, p. 103.
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cuando sea posible, ya sea asistiéndolo en el ejercicio de los
mismos, o bien compensando de diversas formas la mencio-
nada dificultad. Esta alienacion que supone la intervencion de
un tercero para el disfrute de derechos, y la consiguiente sub-
yugacion del vulnerable a la voluntad/capacidad de aquél, re-
troalimentan de forma circular la desproteccion o posibilidad de
lesién de un derecho humano.?®

Puede distinguirse entre situaciones de vulnerabilidad indi-
viduales y colectivas. Las primeras se presentan en personas
individualmente consideradas, y habran de determinarse caso
por caso. Las segundas se presentan en grupos de personas
gue poseen un rasgo en comun que, si bien esta socialmente
asociado a la desventaja y desproteccion, y en abstracto es sus-
ceptible de generar vulnerabilidad, en concreto no necesaria-
mente la genera; por ejemplo las mujeres gitanas.®

2. NNA MIGRANTES: GRUPO HUMANO VULNERABLE

La vulnerabilidad tiene grados, pues ésta puede presentarse de
forma méas o menos intensa, siempre a partir de un minimo de se-
veridad exigible para considerar que existe. Los NNA migrantes
se encuentran en una situacién de vulnerabilidad agravada o
multiple, resultante de la interseccion de la minoria de edad con
la condicién de migrante:

La situacion de NNA —que carece de plena capacidad de
obrar— sin respaldo de un adulto responsable, y que ademas
es migrante en situacién de pobreza, desconociendo el idioma,
las costumbres, etcétera, constituye un cuadro Gnico y peculiar

% Cots, Jordi, “Los derechos humanos del nifio, en Marzal, A., (ed.), Derechos
humanos del nifio, de los trabajadores, de las minorias y complejidad del sujeto,
Barcelona, Bosh, 1999, p. 36.

26 Alonso Sanz, Lucia, op. cit., pp. 84 y 85.
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de vulnerabilidad, producto de la combinacién de estos rasgos.
Un cuadro que incluye problemas de integracion, que entranan
una mayor dificultad para acceder al mercado laboral, maxime
en un contexto de crisis econdmica, asi como para desarrollar
estudios o formacion. La falta de oportunidades, unida a la in-
certidumbre sobre el futuro derivada de la precariedad resi-
dencial, y a la inestabilidad personal propia de la adolescencia,
conllevan frecuentemente el recurso a practicas ilegales (trafi-
co y/o consumo de drogas, por ejemplo), que abocan al colec-
tivo a la marginalidad social. Esto incide también en la imagen
que del mismo se ha forjado la sociedad de acogida, que re-
troalimenta su vulnerabilidad. Es decir, los NNA migrantes —al
menos— son dos veces vulnerables. Ademas, se pueden anadir
situaciones que agraven esta vulnerabilidad, como el estatus
irregular, el género, o la condicion de persona indigena, LGBTI
0 con discapacidad.

Como grupo humano vulnerable, los NNA migrantes se en-
frentan a dificultades para ejercer un buen nimero de sus de-
rechos humanos. Estas dificultades no solo provienen de su
ausencia de capacidad juridica plena para obrar, sino de la
inexistencia de una representacién independiente y efectiva
que subsane dicha ausencia. La carencia de referentes familia-
res, y el consecuente sometimiento a la tutela de las autorida-
des de los Estados de destino, con las que facilmente pueden
surgir conflictos de intereses, genera situaciones de desprotec-
cion. Es decir, la dependencia de los NNA migrantes de tales
autoridades, en algunos casos, retroalimenta su vulnerabili-
dad. Esta situacion se agrava con la falta de asesoramiento
juridico gratuito.?’

27 Corneal, Devon, “On the Way to Grandmother’s House: Is U.S. Immigra-

tion Policy More Dangerous Than the Big Bad Wolf for Unaccompanied Juvenile
Aliens?”, Penn State Law Review, vol. 109 (2004-2005), p. 630.
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IIl. ¢QUIENES SON LOS NNA MIGRANTES?

os NNA migrantes constituyen un grupo variado y vulne-

rable. Algunos viajan con sus padres, otros viajan solos,

algunos en compania de sus hermanos o de vecinos. De
este modo, las figuras tradicionales de tutoria y representacién
de los NNA pueden quedar sin efectividad cuando hablamos del
contexto migratorio. Es decir, no siempre sus padres o quienes
deben cuidar de ellos estan en condiciones de hacerlo.

1. NNA NO ACOMPANADOS

Son aquellos que estan separados de ambos padres y otros pa-
rientes y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o cos-
tumbre, incumbe esa responsabilidad.® Pueden llegar al pais de
destino para reunirse con sus familias o pueden haber escapado
de sus familias y se encuentran solos.

2. NNA SEPARADOS

Son aquellos que estan separados de ambos padres o de sus tu-
tores legales o habituales, pero no necesariamente de otros pa-
rientes. Por tanto, puede tratarse de NNA acompanados por otros
miembros adultos de la familia, como abuelos, tios o primos.®

2 Comité de Derechos del Nifio, Trato de los menores no acompafados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, Observacion General 6, U.N.
Doc. CRC/GC/2005/6, 2005, parr. 7.

2 Ibidem, parr. 8.
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3. NNA NACIDOS EN PAISES DE DESTINO

Son aquellos que, en virtud del principio de ius soli, adquieren en
la mayoria de los Estados la nacionalidad del pais donde nacie-
ron. Este principio es una de las principales formas de obtener la
nacionalidad, ya que significa que la persona tiene el derecho de
adquirir la nacionalidad del pais en donde nace. El principio de ius
sanguinis brinda el derecho de adquirir la nacionalidad a partir de
la nacionalidad de los padres. Algunos paises sélo adoptan uno
de estos criterios, y otros utilizan los dos. En principio, estos NNA
no son migrantes, pero sus padres si lo son, por lo que, segln la
condicion migratoria de éstos, pueden verse afectados por leyes y
politicas migratorias.*® El hecho de vivir con padres o tutores cuya
situacion no esta regularizada implica que los nifos también se
encuentran en una situacion migratoria irregular porque sufren las
consecuencias de las politicas sobre migracion irregular y las ba-
rreras en el acceso a los derechos basicos.**

4. NNA RETORNADOS

Son los NNA migrantes o nacidos en el pais de destino de padres
migrantes que regresan a su pais de origen solos o acompa-
nados, ya sea de forma voluntaria 0 como consecuencia de un
procedimiento de deportacién o repatriacion.

3% En algunos paises los nifios no tienen obligacion de disponer de docu-
mentacion hasta cierta edad, por lo que en estricto sentido su situacién no
puede considerarse irregular. Por ejemplo, en Espana hasta los catorce anos y
en Lituania hasta los diciseis anos. Al respecto, véase Council of Europe, Public
Register of Authentic identity and Travel Documents Online (PRADO), http://
prado.consilium.europa.eu/en/searchBylssuingCountry.htmi.

31 PICUM, Nifios primero y ante todo, Bruselas, PICUM, 2013, p. 13.



IV. ESTANDARES INTERNACIONALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LOS NNA MIGRANTES

onforme al derecho internacional vigente, todas las per-

sonas son titulares de derechos humanos, cuya plena

vigencia y respeto son elementos fundamentales para la
consolidacion de la paz y seguridad a nivel internacional, regional
y local, asi como también para construir sociedades en las que
se respete el Estado de derecho. Como afirma Villan Duran, “los
derechos humanos se configuran como el motor imprescindible
de unas relaciones internacionales mas justas y armoniosas, asi
como el instrumento de humanizacién y criterio legitimador de la
conducta de los Estados en sus relaciones”.*? Las normas de de-
recho internacional que protegen a la persona son resultado del
esfuerzo de la sociedad internacional por establecer un conjunto
de reglas minimas de proteccion y desarrollo para los seres hu-
manos. Los derechos reconocidos en estas normas representan
valores universales minimos que los Estados se comprometen a
promover, proteger y garantizar.

De este modo, los NNA migrantes se encuentran amparados
por todas las normas del derecho internacional de los derechos
humanos, que se basan en el principio de igualdad y no discri-
minacién, y estan redactadas en un lenguaje inclusivo. Estas
normas les reconocen la totalidad de derechos, sin importar su

32 Villdn Duran, Carlos, Curso de derecho internacional de los derechos hu-
manos, Madrid, Trotta, 2006, p. 44.
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condicién migratoria. La irregularidad, en caso de que ésta sea
su condicién migratoria, no los excluye de los derechos huma-
nos. Por el contrario, toda vez que son, al menos, dos veces
vulnerables, al ser NNA y migrantes, requieren una atencién
especial y diferenciada que los proteja.

1. NIVEL UNIVERSAL
A. General

A nivel universal y general, las normas internacionales de dere-
chos humanos que protegen a los NNA migrantes incluyen a la De-
claracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) y los tratados
fundamentales sobre derechos humanos: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC); la Conven-
cion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (CTPCID); la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (CEDR), y
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer (CEDM). Ademas, se encuentran prote-
gidos por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), la Convencién para reducir los Casos de
Apatridia (CRCA), y el Protocolo Il a los Convenios de Ginebra.*

B. Especializado

Los NNA migrantes se encuentran protegidos por las siguientes
normas internacionales que tratan especificamente el tema de
los derechos de NNA o su relacién con la condiciéon de migrantes:

33 Articulo 4.3. En este sentido, véase también: ColDH, Caso de la Masacre
de Mapiripan vs. Colombia, sentencia del 15 de septiembre de 2005, parr. 153.
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a. Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos
que no son Nacionales del Pais en que Viven de 19853

Establece la proteccion de la familia en su articulo 5: “los extran-
jeros gozaran, con arreglo a la legislacion nacional y con sujecion
a las obligaciones internacionales pertinentes del Estado en el
cual se encuentren, en particular, de los siguientes derechos: b)
El derecho a la proteccién contra las injerencias arbitrarias o ile-
gales en la intimidad, la familia, el hogar o la correspondencia”.*

b. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los De-
rechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (CDTM),** de 1990

Es un instrumento juridico destinado a identificar, categorizar y
reconocer a un determinado colectivo humano, los trabajadores
migratorios y sus familiares, como un grupo humano especialmen-
te vulnerable en lo que respecta al ejercicio de sus derechos v li-
bertades; y a traducir en obligaciones juridicas internacionales la
voluntad de progresar en la mejora del goce y disfrute de sus dere-

34 Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/144, del 13 de
diciembre de 1985.

3% Articulo 5 de la Declaracién de sobre los Derechos Humanos de los Indi-
viduos que no son Nacionales del Pais en que Viven, adoptada por la Asamblea
General en su resolucion 40/144, del 13 de diciembre de 1985.

%€ La CDTM tiene un récord bajisimo de ratificacién, y ningin pais mayor de
migracion y desarrollado lo ha hecho. Sobre las razones de la baja aceptacion
de la Convencién, véanse Cholewinski, Ryszard, Guchteneire, Paul de, Pecoud,
Antoine, Migration and Human Rights. The United Nations Convention on Mi-
grant Workers’ Rights, Cambridge, Cambridge University Press, UNESCO, 2010,
pp. 13 y ss. Fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucion 45/158, del 18 de diciembre de
1990. Véase la situacion de su ratificacion y reservas en:

http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
13&chapter=4&lang=en.
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chos humanos.*” Establece normas minimas que los Estados Par-
tes deben aplicar a los trabajadores migratorios y a sus familiares,
independientemente de su condicidon migratoria.

La CDTM complementa los estandares sobre el trabajo recono-
cidos internacionalmente y especifica la aplicacion de los estan-
dares sobre derechos humanos generalmente reconocidos a to-
dos los trabajadores migrantes y sus familiares.*® De este modo,
es el tratado internacional mas amplio en cuanto a derechos de
los trabajadores migrantes se refiere, ademas de que protege los
derechos humanos de estos trabajadores en todas las fases del
proceso migratorio: en el pais de origen, en el pais de transito y
en el pais de empleo y clarifica las obligaciones de los Estados
partes.*®

La CDTM reconoce en sus articulos 8 a 35 una diversidad
de derechos, en su mayoria contenidos en los Pactos de Nue-
va York de 1966, a los trabajadores migrantes y sus familiares,
independientemente de su condicidon migratoria regular o irre-
gular, y que el Estado de acogida debe garantizarles. Si bien
la CDTM no cuenta con un apartado particular de NNA en el
contexto de la migracion, contempla en su articulo 44.2, como
derecho de los trabajadores migrantes, la unién familiar, la cual
repercute en los NNA migrantes:

7 Bonet Pérez, Jordi, “La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares”, en Marifo
Menéndez, Fernando M., (coord.), Un mundo sin desarraigo: El derecho interna-
cional de las migraciones, Madrid, Catarata, 2006, p. 93.

%8 Kariyawasam, Prasad, “La Convencién de Naciones Unidas sobre la pro-
teccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familia-
res”, trad. del inglés de Fernando M. Marifnio Menéndez, en Marifio Menéndez,
Fernando M., (coord.), Un mundo sin desarraigo. El derecho internacional de las
migraciones, Madrid, Catarata, 2006, p. 18.

%% Articulo 1.2 de la CIDTM.
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Los Estados Partes tomaran las medidas que estimen apro-
piadas y entren en la esfera de su competencia para facilitar
la reunion de los trabajadores migratorios con sus cényuges
0 con aquellas personas que mantengan con el trabajador
migratorio una relacién que, de conformidad con el derecho
aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, al
igual que con sus hijos solteros menores de edad que estén
a su cargo.

Este derecho adquiere relevancia si se toma en cuenta que los
movimientos migratorios se han diversificado, y no sélo los adultos
salen de sus paises de origen, sino también las nifas, los nifos y
los adolescentes, quienes deciden a viajar (acompanados 0 no).

¢. Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN) de 1990%

La CDN es, sin duda, el instrumento internacional que presenta
mayor relevancia para nuestro trabajo, en virtud de ser un trata-
do internacional de aceptacion general y el mas completo en lo
que se refiere a la proteccion de los derechos de todos los NNA.
En la CDN se detallan una serie de derechos universales que
constituyen requisitos minimos que los Estados deben cumplir
para garantizar la proteccion de todos los NNA presentes en su
jurisdiccién. Los Estados partes de la Convencién estan obligados
legalmente a garantizar que todas las protecciones y los estanda-
res de ésta aparezcan reflejados en la legislacién nacional.
Cabe senalar que la CDN es aplicable planamente a NNA mi-
grantes: por un lado, porque esta redactada en un lenguaje inclu-
yente que no diferencia entre los ninos nacionales o extranjeros

4% |La CDN fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de
1989.
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(regulares o irregulares) en el otorgamiento de los derechos que
establece; por otro lado, porque el érgano autorizado para inter-
pretarla ha manifestado de forma explicita en su Observacion
General 6 (2005) que:

El disfrute de los derechos estipulados en la Convencién no esta
limitado a los menores que sean nacionales del Estado Parte,
de modo que, salvo estipulacién expresa en contrario en la Con-
vencion, seran también aplicables a todos los menores —sin
excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los ninos mi-
grantes— con independencia de su nacionalidad o apatridia, y
situacion en términos de inmigracion.*

De esta forma, la CDN protege a NNA migrantes, sin discrimina-
cién alguna, y los Estados que se han vinculado en sus términos
estan obligados a respetar y garantizar los derechos que contiene
a todos los N presentes en su jurisdiccion.

La CDN, como paradigma en la materia, reconoce: el interés
superior (articulo 3), la union familiar (articulo 9), la reunifica-
cion familiar (articulo 10), la necesidad de combatir los trasla-
dos ilicitos de nifos al extranjero y la retencion ilicita de ninos
en el extranjero (articulo 11), la proteccion contra la explota-
cién econémica y contra el desempeno de cualquier trabajo que
pueda ser peligroso (articulo 32), la proteccién contra todas las
formas de explotacion y abuso sexuales (articulo 34), la preven-
cion del secuestro, la venta o la trata de nifos (articulo 35) y las
necesidades de proteccion en casos de detencion de nifios (ar-
ticulo 37 b, cyd.)

Es de destacarse que los Estados deben considerar siempre
los cuatro principios fundamentales de la CDN en la implementa-

41 Comité sobre los Derechos del Nifio, Trato de los menores no acompafa-
dos y separados de su familia fuera de su pais de origen, Observacion General
N°. 8, 2005, parr. 12.
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cion de leyes, politicas o practicas nacionales relacionadas con
NNA migrantes:

i) Principio de no discriminacion.Este principio implica
que todos los derechos protegidos por la Convencion
estan garantizados sin discriminacion o distinciones
de ningln tipo a todos los nifos presentes en la juris-
diccion de los Estados miembros de la CDN (articulo
2). EI Comité sobre los Derechos del Nino ha estable-
cido de forma explicita que el principio de no discrimi-
nacién es aplicable independientemente del estatus
migratorio:

El principio de no discriminacién, en todas sus manifestacio-
nes, se aplica a todos los aspectos del trato de los menores
separados y no acompanados. En particular, prohibe toda dis-
criminacion basada en la situacién de no acompanado o se-
parado del menor o en su condicion de refugiado, solicitan-
te de asilo o migrante. Este principio no excluye —e incluso
puede exigir— la diferenciacion fundada en la diversidad de
necesidades de proteccion, como las asociadas a la edad o
al género. Deben tomarse también disposiciones en prevision
de hipétesis de prejuicios o de actitudes de rechazo social de
los menores no acompanados o separados. A propoésito de los
menores no acompanados o separados, las medidas de poli-
cia o de otro caracter con referencia al orden publico sélo son
admisibles si se ajustan a la ley, suponen una apreciacion indi-
vidual y no colectiva, respetan el principio de proporcionalidad
y representan la opcion menos intrusiva. A fin de no infringir el
mandato de no discriminacion, las medidas descritas nunca
podran ser aplicadas a un grupo o sobre una base colectiva.*?

42 Ibidem, parr. 18.
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De este modo, cualquier ley, politica de actuacién o decision
adoptada por un Estado que afecte a los ninos migrantes en si-
tuacion irregular debe cumplir el principio de no discriminacién en
todo momento.

ii) Interés superior del nino. De acuerdo con el articulo
3.1 de la CDN, “en todas las medidas concernientes
a los ninos que tomen las instituciones publicas o pri-
vadas de bienestar social, los tribunales, las autori-
dades administrativas o los érganos legislativos, una
consideraciéon primordial a que se atendera sera el
interés superior del nino”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH, en ade-
lante) ha senalado que este principio implica que el desarrollo del
nino y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplica-
cion de éstas en todos los 6rdenes relativos a su vida.*® El interés
superior del nifo es una proteccion especial, reforzada, que todos
los derechos humanos deben tener cuando se trate de nifos y
ninas. Y una necesidad de satisfaccion de todos los derechos de
los ninos que obliga al Estado e irradia efectos en la interpreta-
cion de todos los demas derechos de la CADH cuando el caso se
refiera a menores de edad.* Es un principio que se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de
los ninos, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,

43 ColDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consul-
tiva 0C-17/02, 28 de agosto de 2002, parr.61

44 ColDH, Caso de la masacre de las dos erres vs. guatemala, excepcion pre-
liminar fondo, reparaciones y costas, 24 de noviembre de 2009, parr. 184; caso
de las Ninas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Fondo, Reparaciones y
Costas, 8 de septiembre de 2005, parr. 134; Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nino, Opinién Consultiva 0C-17/02, 28 de agosto 2002, parrs.
56, 57 y 60.
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con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en
la naturaleza y alcances de la CDN.*®

El interés superior del nifo significa la adopcion de ciertas me-
didas especificas, con el propdsito de que gocen efectivamente
de los derechos y sus garantias,* que varian de acuerdo con las
circunstancias particulares del caso y de la condicién personal de
los ninos,* de las caracteristicas particulares de la situaciéon en la
que se hallen el nino o nina.* En este sentido, el Comité de los De-
rechos del Nino ha establecido de forma explicita que, antes de to-
mar cualquier decision que afecte a un NNA, los Estados evallen
de forma exhaustiva su identidad, incluida su nacionalidad y su
bagaje educativo, étnico, cultural y lingliistico, asi como cualquier
vulnerabilidad especifica o necesidad de proteccién que pudieran
tener.”® La CDN obliga también a los Estados a dar prioridad al
interés superior del nino en todas las decisiones que afecten a la
unidad familiar. Al respecto, el articulo 9 senala que la separacion
en contra de los deseos del nifo sbélo es posible cuando sea im-
prescindible para proteger el interés superior del nifio, y cuando
las autoridades competentes lo consideren estrictamente nece-
sario. En este sentido, el Comité ha enfatizado que la limitacion
general de la inmigracion no puede prevalecer sobre las conside-
raciones fundadas en el interés superior del nino.*°

4 ColDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consul-
tiva 0C-17/02, parr. 56.

46 ColDH, caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 2 de septiembre
de 2004, parr. 209; Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion
Consultiva 0C-17/02, parr. 98.

4T ColDH, caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 25 del mayo de 2010, parr. 166.

8 ColDH, Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2012, parr. 126.

4 Ibidem, parr. 20.

%0 Jdem.
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Ahora, el interés superior del nino no puede ser utilizado para
negar el derecho de su progenitor por su estado civil, en beneficio
de aquellos que cuentan con un estado civil que se ajusta a un de-
terminado concepto de familia.* Tampoco puede invocarse el in-
terés superior del nino para legitimar la inobservancia de requisi-
tos legales, la demora o errores en los procedimientos judiciales.®?

El interés superior del nino, como eje rector de los derechos
de los ninos, es:*

a) Un derecho sustantivo: el derecho de los NNA a que su
interés superior sea una consideracion primordial, y
la garantia de que ese derecho se pondra en practica
siempre que se tenga que adoptar una decision que
lo afecte.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una
disposicion juridica admite mas de una interpreta-
cion, se elegira aquella que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior de los NNA. Los derechos
consagrados en la CDN y sus protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga
gue tomar una decision que afecte a NNA, a un grupo
de ellos o0 a la ninez en general, el proceso de adop-
cion de decisiones debera incluir una estimacién de
las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) en
ellos. La evaluacion y determinacion del interés supe-

1 ColDH, caso Forneron e hija vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 27 de abril de 2012, parr. 99.

52 Ipidem, péarr. 105.

%3 Comité de los Derechos del Nifio, Derecho del nifio a que su interés supe-
rior sea una consideracion primordial (art. 3, parr. 1), Observacion General 14,
CRC/C/GC/14, 29 de mayo de 2013.
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rior del nino requieren garantias procesales y un pro-
cedimiento que las garantice.

De este modo, los estandares internacionales desarrollados para
la proteccién de los nifos parten en un primer momento del re-
conocimiento del nino como sujeto de derecho, y a partir de ello
del respeto de su interés superior.

Es importante que los Estados, en su labor de armonizacion
con el derecho internacional y los estandares desarrollados, in-
corporen a su ordenamiento el principio de interés superior del
nino. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Argentina ha indica-
do que toda decisiéon que tomen los jueces debe ser conforme al
interés superior del nino:

Salvo casos de evidentes voluntarismos o direccionamientos
de decisiones en base a predilecciones subjetivas del magis-
trado y al margen de las constancias de la causa, que cuando
las hemos constatado han sido revocadas sistematicamente,
el juez antes que tomar la decisién que quiere, adopta la que
puede, la que aprecia como mas positiva 0 menos danosa, de
acuerdo a las circunstancias de la causa, la prueba acredita-
da en ella, y siempre, absolutamente siempre, anteponiendo
a otras consideraciones la situacién e interés de los menores.
Eso es, en definitiva, el principio del interés superior del nifio
(art. 3, Ley 26061 y Convencién de los Derechos del Nifo).>

En los paises del triangulo norte de Centroamérica, s6lo Guate-
mala ha empezado a establecer criterios jurisprudenciales al res-
pecto. En este sentido, la Corte Constitucional ha sefalado que:

Para el analisis del presente caso, ... a este Tribunal le resulta
de especial relevancia, establecer qué debe entenderse por

54 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, G., J. S. s/ Violencia
Familiar, expte. 364 - Ano 2014 CAT, sentencia del 12/02/2015.
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el principio del interés superior del nino. En ese sentido, debe
indicarse que tal principio debe ser una “consideracion pri-
mordial”, es decir, debe tener preferencia sobre cualquier otro
interés, sea econdémico, politico, o relativo a la seguridad del
Estado o de los infantes.®®

iii) Supervivencia y el desarrollo del nino. La CDN senala
que “todo nino tiene el derecho intrinseco a la vida”,
lo cual va mas alla de la mera supervivencia fisica, e
incluye el desarrollo del nino, puesto que los Estados
deben “garantizar en la maxima medida posible la su-
pervivencia y el desarrollo del nino” (articulo 6). Este
derecho se debe proteger, respetar y tener en cuenta
en todos los procedimientos de migracion. Por ejem-
plo, se debe tener en cuenta el derecho del nino a la
supervivencia y el desarrollo cuando un Estado consi-
dera la deportacion de un nino a su pais de origen. El
derecho de supervivencia y desarrollo debe aplicarse
a todos los ninos, independientemente de su estatus
migratorio.

iv) El derecho del nino a ser escuchado en todo proce-
dimiento judicial o administrativo. La CDN afirma que
“se tendran debidamente en cuenta las opiniones del
nino” y “se dara en particular al nino oportunidad de
ser escuchado, en todo procedimiento judicial o ad-
ministrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un érgano apro-
piado” (articulo 12). Al respecto, el Comité ha mani-
festado que los ninos que llegan a un pais siguiendo
a sus padres, en busca de trabajo o como refugiados,

% Corte de Constitucionalidad en Guatemala, Expediente 2317-2012, 17 de
octubre de 2012, considerando lIl.
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estan en una situacion especialmente vulnerable. Por
ese motivo se debe respetar su derecho de expresar
sus opiniones sobre todos los aspectos de los proce-
dimientos de inmigracién y asilo, especialmente para
evaluar cual es su interés superior. Aclara que este
derecho incluye la garantia de que el nino compren-
da perfectamente los procedimientos y tenga opor-
tunidad de expresar sus opiniones. Por lo tanto, los
Estados deben garantizar que los procedimientos de
migracion se interpretan siempre de forma competen-
te y accesible para los ninos. Ademas, este derecho
garantiza que el nifo esté bien informado de los pro-
cedimientos, asi como de los posibles resultados y la
forma en que éstos podrian afectarle.®®

d. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre trabajo infantil®

El trabajo infantil es una violacion de los derechos humanos fun-
damentales, habiéndose comprobado que entorpece el desarrollo
de los ninos, y que potencialmente les produce danos fisicos y psi-
colégicos para toda la vida. Se ha demostrado que existe un fuerte
vinculo entre la pobreza de los hogares y el trabajo infantil, y que el
trabajo infantil perpetla la pobreza durante generaciones, dejan-
do a los hijos de los pobres fuera de la escuela y limitando sus po-
sibilidades de ascender en la escala social. Este reducido capital
humano ha sido relacionado con el bajo crecimiento econdmico

% Comité de Derechos Humanos, El derecho del nifio a ser escuchado, Ob-
servacion General No. 12, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parr. 123y 124.

57 Convenio no. 138 de la OIT sobre la edad minima de admisién al empleo
de 1973, y Convenio no. 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infan-
til de 1999. Véanse las ratificaciones a estos convenios en: http://www.ilo.org/
ipec/facts/ILOconventionsonchildlabour/lang--es/index.htm.
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y con el escaso desarrollo social.*® Las normas de la OIT sobre el
trabajo infantil son importantes instrumentos internacionales para
luchar contra este problema.

i) Convenio 138, sobre la edad minima (1973). Estable-
ce la edad minima general para la admisién al trabajo
o al empleo, en quince anos (trece para los trabajos
ligeros) y la edad minima para el trabajo peligroso, en
dieciocho anos (dieciseis bajo determinadas condi-
ciones estrictas). Brinda la posibilidad de establecer
al principio la edad minima general en catorce anos
(doce, para los trabajos ligeros), cuando la economia
y los servicios educativos estan insuficientemente de-
sarrollados.

ii) Convenio 182, sobre las peores formas de trabajo in-
fantil (1999). Requiere de los Estados la erradicacion
de las peores formas de trabajo infantil, incluidas to-
das las formas de esclavitud o practicas analogas a
la esclavitud, como la venta y el trafico de ninos, la
servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el
trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento
forzoso u obligatorio de ninos para utilizarlos en con-
flictos armados; la prostitucion y la pornografia infanti-
les; la utilizacion de ninos para actividades ilicitas, en
particular la produccion y el trafico de estupefacientes;
y el trabajo que pueda danar la salud, la seguridad o
la moralidad de los ninos. Este Convenio exige que los
Estados que lo ratifiquen brinden la asistencia direc-
ta necesaria y adecuada para librar a los nifos de las
peores formas de trabajo infantil y para su rehabilita-

% Al respecto puede consultarse, entre otros: OIT, Manual para Inspectores.
Combatiendo las peores formas de trabajo infantil, San José, OIT, 2003.
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cion e integracion social. Asimismo, establece que los
Estados deberan garantizar el acceso gratuito a la edu-
cacién basica, y, siempre que sea posible y adecuado,
a la formacion profesional a los ninos que hayan sido
librados de las peores formas de trabajo infantil.

e. Otros estandares de proteccion

i) Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (CDOT)* de 2000.
Constituye el primer tratado internacional contra el cri-
men organizado y, ademas, un gran avance para que
los Estados puedan responder y combatir el crimen
organizado transnacional, el cual incluye el delito de
trafico ilicito de migrantes. De acuerdo con su articulo
1, tiene por finalidad “promover la cooperacion para
prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia
organizada transnacional”. La CDOT y dos de los Pro-
tocolos que la complementan estan planteados desde
el punto de vista de que la amenaza mas grande no
proviene del migrante objeto del trafico y trata ilicitos,
sino de los traficantes y tratantes.

ii) Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Tra-
ta de Personas, especialmente mujeres y ninos.® De
acuerdo con el articulo 3, inciso a), la “trata de perso-
nas” consiste en:

% Adoptada en Palermo, Italia, por la Asamblea General en su resolucién A/
RES/55/25, del 15 de noviembre de 2000. Entré en vigor el 29 de septiembre
de 2003, de conformidad con el articulo 38 de la misma.

0 Entré en vigor el 25 de diciembre de 2003, de conformidad con el articulo
17 del mismo.
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La captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recep-
cién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al en-
gano, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad
0 a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para ob-
tener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. “Esa explotacion incluir,
como minimo, la explotacion de la prostitucién ajena u otras
formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccién de érganos”. El consentimiento
dado por la victima de la trata de personas a toda forma de ex-
plotacion intencional es irrelevante cuando se recurre a cual-
quiera de los medios anteriormente senalados. Y, cuando las
victimas son ninos, se considera “trata de personas” incluso
cuando no se recurre a ninguno de los medios enunciados en
el articulo 3, inciso a).*

iii) Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tie-
rra, Mar y Aire.®? El delito de trafico ilicito de migrantes
es una forma de traficar seres humanos, y consiste
en “la facilitacién de la entrada ilegal de una perso-
na en un Estado Parte del cual dicha persona no sea
nacional o residente permanente con el fin de obte-
ner, directa o indirectamente, un beneficio financiero
u otro beneficio de orden material”.®® El Protocolo se
centra en las actividades de tréafico ilicito de migrantes

1 Articulo 3, incisos b) y ¢) del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Ninos.

2 Entrd en vigor el 28 de enero de 2004, de conformidad con el articulo 22
del mismo.

8 Articulo 3, inciso a) del Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire.
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que realiza un “grupo delictivo organizado”,** dejando
fuera de su ambito de aplicaciéon las mismas acciones
que realicen los migrantes irregulares por su cuenta.
Es por ello que su articulo 5 dispone que los migrantes
no estaran sujetos a enjuiciamiento penal con arreglo
al Protocolo por el hecho de haber sido objeto del de-
lito de trafico ilicito de migrantes. Eso si, aclara en su
articulo 6.4 que ninguna de sus disposiciones “impe-
dird que un Estado Parte adopte medidas contra toda
persona cuya conducta constituya delito con arreglo a
su Derecho interno”. Es decir, deja abierta la posibili-
dad de que los Estados sancionen las conductas ile-
gales de los migrantes irregulares de acuerdo con las
normas pertinentes de su derecho interno, y cuyas pe-
nas, como se sabe, pueden incluir el encarcelamiento,
la expulsién o la deportacion.

iv) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los De-
rechos del Nino relativo a la Participacion de Nifios en
los conflictos Armados, de 2002.% En virtud de su ar-
ticulo 38, la CDN exhorta a los gobiernos a que tomen
todas las medidas posibles a fin de velar para que
ningdn nino o nina menor de quince anos participe
directamente en conflictos armados. Cabe recordar

54 De acuerdo con el articulo 2, inciso a), de la Convencion, se entiende por
“grupo delictivo organizado” al “grupo estructurado de tres 0 mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actlie concertadamente con el propédsito de
cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econ6-
mico u otro beneficio de orden material”. Sera un “grupo estructurado” aquel
“no formado fortuitamente para la comisiéon inmediata de un delito y en el que
no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro o exista una estructu-
ra desarrollada” (articulo 2, inciso c).

% Del 25 de mayo de 2000. Entré en vigor el 12 de febrero de 2002.
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que la Convencion establece también los quince afos
como la edad minima de reclutamiento voluntario en
las fuerzas armadas. El Protocolo, por su parte, tiene
como objetivo fortalecer la aplicacion de la Conven-
cion y aumentar la proteccion de NNA durante los con-
flictos armados.

v) Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino relativo a la Venta de Ninos, la Prostitu-
cion Infantil y la Utilizacién de Nifos en la Pornografia,
de 2002.% Los articulos 34 y 35 de la CDN senalan
que los gobiernos deben proteger a los ninos y ninas
de todas las formas de explotacion y abusos sexua-
les y tomar todas las medidas posibles para asegurar
que no se les secuestre, se les venda o se trafica con
ellos. El Protocolo exige a los Estados una serie de
requisitos precisos para poner fin a la explotacion y el
abuso sexuales de la infancia. También protege a los
ninos y ninas de la venta con objetivos no sexuales,
como otras formas de trabajo forzado, adopciones
ilegales o donacion de 6rganos. El Protocolo ofrece
definiciones de delitos como “venta de ninos”, “prosti-
tucion infantil” y “pornografia infantil”. También obliga
a los gobiernos a criminalizar y castigar las activida-
des relacionadas con estos delitos. Exige castigos no
solamente para quienes ofrecen o entregan ninos y
ninas para su explotacién sexual, transferencia de 6r-
ganos, obtencién de beneficios o trabajos forzados,
sino también para todo aquel que acepte a un nino o
nina destinado a estas actividades.

vi) Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los De-
rechos del Nino relativo a un Procedimiento de Comu-

% Del 25 de mayo de 2000. Entré en vigor el 18 de enero de 2002.
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nicaciones, de 2011.°" Tiene por objeto establecer un
mecanismo que permita la presentacion ante el Co-
mité de los Derechos del Nino (CRC) de denuncias/
comunicaciones presentadas por personas, 0 grupos
de personas 0 en nombre de ellas, sujetas a la juris-
diccion de un Estado parte que afirmen ser victimas de
una violacion por el Estado parte de cualquiera de los
derechos enunciados en cualquiera de los siguientes
instrumentos en que ese Estado sea parte: Conven-
cion sobre los Derechos del Nino; Protocolo Faculta-
tivo Relativo a la Participacion de Ninos en los Con-
flictos Armados; y Protocolo Facultativo Relativo a la
Venta de Nihos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion
de Ninos en la Pornografia.

2. NIVEL REGIONAL: EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

En el sistema interamericano de derechos humanos no hay un
tratado especializado en migrantes. Sin embargo, tanto la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948 como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
base del sistema, desligan la nocién de los derechos esenciales
del hombre (humanos, fundamentales) de la de ciudadano, pues
tales derechos son inherentes a las personas por su humanidad,
no por su pertenencia a un Estado determinado.

Asi, el considerando segundo de la DADDH dispone que “...
en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconoci-
do que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana”. En sentido si-

57 Del 19 de diciembre de 2011. Entré en vigor el 14 de abril de 2014.
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milar, la CADH contiene en su preambulo una afirmacién Unica
en cuanto a los derechos fundamentales de todas las personas,
particularmente relevante para los extranjeros:

Los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americanos.®®

Esta afirmacion es apoyada por el articulo 1.1 de la CADH, que
consagra el principio de no discriminacion, al establecer la obli-
gacion de los Estados de respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos consagrados en la Convencién “a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion,® sin discriminacioén al-
guna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
Si bien no se incluye como motivo prohibido de discriminacion
la nacionalidad, el articulo 1.2 dispone que “para los efectos de

8 Pparrafo tercero.

% | os proyectos que dieron origen a la Convencién contenian la obligacion de
los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos de las personas “su-
jetas a su territorio y a su jurisdiccion”, pero, en el momento de aprobarse la Con-
vencion, solo se hizo referencia a la jurisdiccion. Al optar los Estados por delimitar
el campo de aplicacion de la Convencion a lo que cae bajo su “jurisdiccion”, op-
taron por un criterio amplio, que incluye no sélo los actos u omisiones imputables
a agentes estatales como violacion de obligaciones convencionales realizados o
dejados de realizar dentro del territorio, sino que incluye la responsabilidad por
actos u omisiones ejecutados, eventualmente, fuera del territorio, pero dentro del
campo de jurisdiccién del Estado, como podrian ser las actuaciones de un ejército
de ocupacion o actos perpetrados en un recinto diplomatico. Secretaria Gene-
ral de la OEA, Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968, Washington
D. C., OEA, 1973, pp. 236-418.
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la CADH, persona es todo ser humano”, conceptualizacion que
reafirma la idea de la universalidad de los derechos humanos y
de la prohibicién de discriminaciéon™ con base en la nacionalidad.
AlUn mas, el articulo 24 corrobora esto al proclamar la igualdad
de todas las personas ante la ley: “Todas las personas son igua-
les ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimina-
cion, a igual proteccion de la ley”.

Del mismo modo que no hay un tratado de derechos humanos
en materia de migrantes, tampoco lo hay en materia de NNA. Se
han emitido tratados especializados en NNA, pero con origen en
el derecho internacional privado, los cuales también recogen im-
portantes elementos para la proteccion de NNA migrantes, pese
a que no sean tratados de derechos humanos. Sin embargo,
debe recordarse que el conjunto de instrumentos de derechos
humanos del sistema es aplicable a la protecciéon de los dere-
chos humanos de NNA migrantes.

Los derechos humanos reconocidos en el sistema interameri-
cano de derechos humanos a NNA migrantes son todos los dere-
chos humanos que tiene reconocido cualquier ser humano, sin
importar la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opi-
nién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicion. Ademas de todos aquellos derechos
que, contenidos en instrumentos interamericanos o con origen
en otro sistema de proteccion, reconocen expresamente una pro-
teccion especial y adicional a las personas que no han cumplido
dieciocho anos y que ostentan la calidad de migrantes. Todos
estos derechos, como se vera en apartados siguientes, forman
parte del corpus juris que la Corte Interamericana ha reconoci-

© Medina Quiroga, Cecilia, La Convencién Americana: teoria y jurispruden-
cia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judi-
cial, Santiago, Universidad de Chile, 2005, p. 11.
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do como integrante del articulo 19 de la Convencién Americana,
que consagra los derechos de los ninos.

A. Instrumentos del sistema interamericano relevantes
para la proteccion de los derechos humanos
de NNA migrantes

a. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. “Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez
0 en época de lactancia, asi como todo nino, tienen de-
recho a proteccion, cuidados y ayuda especiales”.

b. Convencion Americana sobre Derechos Humanos - Pac-
to de San José. El articulo 19 establece que todo nifo
tiene derecho a las medidas de proteccion que su con-
dicidbn de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Al respecto, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha establecido que “esta
disposicion debe entenderse como un derecho adicio-
nal, complementario, que el tratado establece para se-
res que por su desarrollo fisico y emocional necesitan
de proteccion especial”.” Por lo tanto, el Estado debe
asumir una posicién especial de garante con mayor
cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas es-
peciales orientadas en el principio del interés superior
del nino.™

En tal sentido, el Estado debe prestar especial atencién a las nece-
sidades y a los derechos de los nifios, en consideracion a su condi-

™ ColDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consul-
tiva 0C-17/02, parrs. 53, 54 y 60; caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala,
excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010, parr. 164.

2 ColDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consul-
tiva 0C-17/02, parr. 164.
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cion particular de vulnerabilidad.”™ Asimismo, la Corte ha afirmado
reiteradamente que “tanto la Convencién Americana como la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino forman parte de un muy com-
prensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que
debe servir para fijar el contenido y los alcances de la disposicién
general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana”.™

c. Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte.

d. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura.

e. Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas. “Articulo Xll. Los Estados Partes se pres-
taran reciproca cooperacién en la bldsqueda, identifica-
cion, localizacion y restitucion de menores que hubieren
sido trasladados a otro Estado o retenidos en éste, como
consecuencia de la desaparicion forzada de sus padres,
tutores o guardadores”.

f. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”.

Articulo 7. Los Estados partes en el presente Protocolo reco-
nocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo
anterior, supone que toda persona goce del mismo en condi-
ciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de ma-
nera particular:

8 ColDH, caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, parr. 184;
Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 31 de agosto de 2010, parr. 201.

™ ColDH, caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guate-
mala, fondo, sentencia del 19 de noviembre de 1999, parr. 194; Caso Fornerén
e hija vs. Argentina, parr. 137.
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f. La prohibicién de trabajo nocturno o en labores insalu-
bres o peligrosas a los menores de 18 anos y, en general, de
todo trabajo que pueda poner en peligro su salud, seguridad
o moral. Cuando se trate de menores de 16 afos, la jorna-
da de trabajo debera subordinarse a las disposiciones sobre
educacion obligatoria y en ningln caso podra constituir un
impedimento para la asistencia escolar o ser una limitacion
para beneficiarse de la instruccion recibida;

Articulo 15. 3. Los Estados partes mediante el presente
Protocolo se comprometen a brindar adecuada proteccion al
grupo familiar y en especial a:

b. Garantizar a los ninos una adecuada alimentacién, tanto
en la época de lactancia como durante la edad escolar;

c. Adoptar medidas especiales de proteccion de los ado-
lescentes a fin de garantizar la plena maduracion de sus ca-
pacidades fisica, intelectual y moral,

d. Ejecutar programas especiales de formacion familiar a
fin de contribuir a la creaciéon de un ambiente estable y posi-
tivo en el cual los ninos perciban y desarrollen los valores de
comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad.

Articulo 16. Todo nifio sea cual fuere su filiacién tiene de-
recho a las medidas de proteccion que su condicion de me-
nor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado. Todo nifo tiene el derecho a crecer al amparo y bajo
la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excep-
cionales, reconocidas judicialmente, el nifo de corta edad no
debe ser separado de su madre. Todo nifno tiene derecho a
la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase ele-
mental, y a continuar su formacién en niveles mas elevados
del sistema educativo.

8. Convencién Interamericana para la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad

h. Carta Democrética Interamericana
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Articulo 16. La educacién es clave para fortalecer las insti-
tuciones democraticas, promover el desarrollo del potencial
humano y el alivio de la pobreza y fomentar un mayor enten-
dimiento entre los pueblos. Para lograr estas metas, es esen-
cial que una educacion de calidad esté al alcance de todos,
incluyendo a las nifas y las mujeres, los habitantes de las
zonas rurales y las personas que pertenecen a las minorias.

Articulo 27. Los programas y actividades se dirigirdn a pro-
mover la gobernabilidad, la buena gestién, los valores demo-
craticos y el fortalecimiento de la institucionalidad politica y
de las organizaciones de la sociedad civil. Se prestara aten-
cion especial al desarrollo de programas y actividades para la
educacion de la ninez y la juventud como forma de asegurar
la permanencia de los valores democraticos, incluidas la li-
bertad y la justicia social.

i. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de
Belém do Para”

Articulos 8. Los Estados Partes convienen en adoptar, en
forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas
para:

d. Suministrar los servicios especializados apropiados para
la atencién necesaria a la mujer objeto de violencia, por me-
dio de entidades de los sectores publico y privado, inclusive
refugios, servicios de orientacién para toda la familia, cuando
sea del caso, y cuidado y custodia de los menores afectados;

Articulo 9. Para la adopcién de las medidas a que se refie-
re este capitulo, los Estados Partes tendran especialmente en
cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda
sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su con-
dicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual

A1
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sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia
cuando estd embarazada, es discapacitada, menor de edad,
anciana, o esta en situaciéon socioecondémica desfavorable o
afectada por situaciones de conflictos armados o de privacion
de su libertad.

J. Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion

k. Convencién Interamericana sobre Concesion de los De-
rechos Civiles a la Mujer

I. Convencion Interamericana sobre Concesion de los De-
rechos Politicos a la Mujer

m. Convencion Interamericana sobre obligaciones alimen-
tarias ambito de aplicacion

Articulo 19. Los Estados Parte procurardn suministrar asis-
tencia alimentaria provisional en la medida de sus posibilida-
des a los menores de otro Estado que se encuentren aban-
donados en su territorio

n. Convencion Interamericana sobre Restitucion Interna-
cional de Menores

Articulo 25. La restitucion del menor dispuesta conforme a la
presente Convencién podra negarse cuando sea manifiesta-
mente violatoria de los principios fundamentales del Estado
requerido consagrados en instrumentos de caracter universal
y regional sobre derechos humanos y del nifo.

0. Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional
de Menores

p. Convencién sobre Asilo Territorial

Articulo II. El respeto que segln el Derecho Internacional se
debe a la jurisdiccién de cada Estado sobre los habitantes de
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su territorio se debe igualmente, sin ninguna restriccién, a la
que tiene sobre las personas que ingresan con procedencia
de un Estado en donde sean perseguidas por sus creencias,
opiniones o filiacion politica o por actos que puedan ser con-
siderados como delitos politicos.

Cualquier violacién de soberania consistente en actos de
un gobierno o de sus agentes contra la vida o la seguridad
de una persona, ejecutados en el territorio de otro Estado, no
puede considerarse atenuada por el hecho de que la perse-
cucién haya empezado fuera de sus fronteras u obedezca a
méviles politicos o a razones de Estado.

g. Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer

B. Opiniones consultivas de la ColDH relevantes
para la proteccion de los derechos humanos
de NNA migrantes

a. Opinién Consultiva 16/1999, sobre el derecho a la in-
formacién sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal

Esta opinion ha tenido dos aportaciones muy importantes en ma-
teria de los derechos al debido proceso y a la asistencia consular
de todos los extranjeros. Por un lado, la ColDH senal6 que el articu-
lo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963 reconoce al detenido extranjero derechos individuales, entre
ellos el derecho a la informacion sobre la asistencia consular, a los
cuales corresponden deberes correlativos a cargo del Estado re-
ceptor. Asimismo, que dicha disposicion concierne a la proteccion
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de los derechos del nacional del Estado que envia y esta integrada
a la normativa internacional de los derechos humanos.™

Y, por otro lado, “que el derecho individual a la informacion
establecido en el articulo 36.1.b) permite que adquiera eficacia,
en los casos concretos, el derecho [humano] al debido proceso
legal consagrado en el articulo 14 del PIDCP; y que este precepto
establece garantias minimas susceptibles de expansién a la luz
de otros instrumentos internacionales como la Convencion de Vie-
na sobre Relaciones Consulares, que amplian el horizonte de la
proteccion de los justiciables”.” Como se sabe, si en un caso de
pena de muerte no se respetan las garantias del debido proceso
legal consignadas en el articulo 14 del PIDCP, puede conllevar
a la privacion arbitraria de la vida, en violacion de este derecho
fundamental consagrado en todos los instrumentos de derechos
humanos.”

A continuacion se resena brevemente esta Opinién Consultiva
de la ColDH relevante para el respeto de los derechos de los ex-
tranjeros detenidos:

En diciembre de 1997, México present6 a la ColDH una soli-
citud de opinién consultiva relativa al derecho a la informacién
sobre la asistencia consular, en el marco de las garantias del de-
bido proceso legal.” La solicitud formulé doce preguntas relacio-
nadas con la aplicacion del articulo 36 de la CV63 y su relacion

> ColDH, El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Mar-
co de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opiniéon Consultiva 16/99, 1 de
octubre de 1999, parr. 141, apartados 1y 2.

® |bidem, parr. 141, apartado 6.

" Ibidem, parr. 141, apartado 7.

™ La consulta a la ColDH tiene como antecedente las gestiones bilaterales
que México habia realizado en favor de algunos de sus nacionales, quienes no
habian sido informados oportunamente por el Estado receptor —Estados Uni-
dos— de su derecho a comunicarse con las autoridades consulares mexicanas, y
habian sido sentenciados a muerte en diez entidades federativas de los Estados
Unidos de América. Ibidem, parr. 2.
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con los instrumentos internacionales de derechos humanos,
asi como su relevancia en los casos de personas condenadas
a pena de muerte.” El 1 de octubre de 1999, la Corte emitio la
Opinién Consultiva OC-16.

La ColDH inicié su analisis con definiciones que son particu-
larmente importantes para precisar el contenido y el alcance de
la CV63, en la proteccién y garantia del derecho al debido proce-
so. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular es
el derecho del nacional del Estado que envia, que es arrestado,
detenido o puesto en prisién preventiva, a ser informado sin di-
lacion de su derecho a la notificacién consular y a que cualquier
comunicacién que dirija a la oficina consular, sea transmitida sin
demora. El derecho a la notificacién consular es el derecho del
nacional del Estado que envia a solicitar y obtener que las auto-
ridades competentes del Estado receptor informen sin retraso
alguno sobre su arresto, detencién o puesta en prision preventi-
va, a la oficina consular del Estado que envia. El derecho de asis-
tencia consular es el derecho de los funcionarios consulares del
Estado que envia a proveer asistencia a su nacional. El derecho a
la comunicacién consular es el derecho de los funcionarios con-
sulares y de los nacionales del Estado que envia, a comunicarse
libremente. Ahora bien, el Estado que envia es el Estado del cual
es nacional la persona privada de libertad. El Estado receptor es,
por su parte, el Estado en que se priva de libertad al nacional del
Estado que envia.®

Varios Estados presentaron observaciones escritas a la Col-
DH, que también presenté sus observaciones. Por otra parte, in-
dividuos y ONG presentaron escritos en calidad de amici curiae.®*

™ Ibidem, parrs. 1-4.
80 |bidem, parr. 5.
8 Ibidem, parrs. 9-14.
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El razonamiento de la ColDH en esta Opinién Consultiva partié
de los siguientes supuestos facticos: tanto el Estado que envia
como el Estado receptor son partes de la CV63; tanto el Estado
que envia como el Estado receptor son miembros de la OEA; tan-
to el Estado que envia como el Estado receptor han suscrito la
DADDH y el Estado receptor ha ratificado el PIDCP.#

En relacidon con los derechos a la informacioén, a la notificacion
y a la comunicacion y el derecho de asistencia consular y su vin-
culo con la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos, la ColDH empieza por reiterar que la interpretacion
de toda norma debe hacerse de buena fe, conforme con el sen-
tido corriente que debe atribuirse a los términos empleados por
el tratado y teniendo en cuenta su objeto y fin, como lo estable-
ce la CV69.®2 En atencién a su naturaleza y a su historia legis-
lativa, la CV63 no tiene por objeto otorgar derechos individua-
les. De hecho, los derechos de comunicacion y de notificacion
consular son, sobre todo, derechos estatales.®* No obstante, la
Corte recuerda que un tratado puede establecer una proteccion
de los derechos humanos, independientemente de su objetivo
central.®® En este caso, a pesar de que el propésito de la CV63
se relacione con el equilibrio en las relaciones consulares entre
Estados, puede incluir una norma relativa a la proteccion de de-
rechos fundamentales.®®

El derecho de la persona a comunicarse con los representan-
tes consulares del Estado del cual es nacional se encuentra es-

82 Ibidem, parr. 42.

8 Ibidem, parr. 72.

8% Ibidem, parrs. 73-74.

85 ColDH, “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (art.
64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-
1/82, 24 de septiembre de 1982, parr. 52, punto primero.

8 ColDH, El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el
Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinion Consultiva 16/99,
parr. 76.
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tablecido en el articulo 36 de la CV63, sin hacer distinciones en
relacion con la situacién de dichas personas. Esta comunicacion
tiene varios propositos; entre ellos, proteger los intereses del Es-
tado que envia y de sus nacionales, prestar ayuda y asistencia a
sus nacionales, representarlos y tomar las medidas necesarias
para su representacion judicial ante otras autoridades. La ColDH
considera que la norma relativa a la comunicaciéon consular tiene
dos funciones: por una parte, reconocer el derecho de los Estados
de asistir a sus nacionales a través de los funcionarios consula-
res y, por otra, reconocer el derecho correlativo del nacional del
Estado que envia, de tener acceso al funcionario consular.?’

Del texto del articulo 36 de la CV63 se desprenden los dere-
chos de la persona extranjera privada de la libertad a ser infor-
mada sobre: primero, su derecho a solicitar y lograr que las au-
toridades competentes del Estado receptor informen a la oficina
consular competente sobre su arresto, detencion o puesta en pri-
sion preventiva y, segundo, su derecho a dirigir a la oficina con-
sular competente cualquier comunicacion, sin dilacion. El titular
de este derecho es la persona privada de la libertad. Por otra
parte, y relacionado con esos derechos, el mismo articulo 36 de
la CV63 reconoce el derecho de los funcionarios consulares a
visitar a su nacional que se encuentre arrestado, detenido o en
prisién preventiva, a hablar con él y a organizar su defensa ante
los tribunales respectivos. Los funcionarios consulares también
tienen el derecho de visitar a sus nacionales que se encuentren
arrestados, detenidos o presos en cumplimiento de una senten-
cia. No obstante, los funcionarios consulares deben abstenerse
de intervenir en favor del nacional privado de la libertad cuando
éste asi lo solicite. A partir de este analisis, la ColDH concluye
que el articulo 36 de la CV63 reconoce a las personas extranje-

87 Ibidem, parr. 80.
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ras detenidas derechos individuales, a los cuales corresponden
deberes correlativos a cargo del Estado receptor.®

En ejercicio de los derechos establecidos en el articulo 36 de
la CV63, el Estado puede asistir a la persona en su defensa,
nombrando o contratando un abogado, obteniendo pruebas en
el pais de origen, verificando que tenga una adecuada represen-
tacion legal y asistiendo al detenido. La comunicacion consular
se relaciona con la proteccion de los derechos del nacional del
Estado que envia.®®

Por otra parte, la ColDH determind que el cumplimiento del
deber estatal correspondiente al derecho a la comunicaciéon con-
sular no esta sujeto al requisito de protesta previa del Estado
que envia. De igual forma, la ColDH indic6 que el derecho a la
informacién sobre la asistencia consular no tiene requisito algu-
no para su exigibilidad. En cambio, el derecho a la notificacion
consular esta condicionado Gnicamente a la voluntad del indivi-
duo interesado.®

Con respecto al conocimiento del Estado receptor de que tiene
a una persona privada de la libertad que es extranjera, la Corte
indico que la identificacion del imputado es un requisito indispen-
sable para la individualizacion penal y es un deber del Estado que
lo tiene bajo su custodia. Alin mas, teniendo en cuenta la dificul-
tad de establecer de inmediato la nacionalidad de la persona, la
ColDH indicé que el Estado debe informar al detenido los dere-
chos que tiene en caso de ser extranjero, al igual que se le infor-
ma sobre otros derechos en razdn de la privaciéon de su libertad.®*

La Corte sefnalé que la obligacion de informacién no depende
de la gravedad de la pena aplicable al delito que da lugar a la

88 |bidem, parr. 84.
8 Ibidem, parr. 86.
% Ibidem, parrs. 89-90.
% Ibidem, parrs. 94-96.
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privacion de la libertad. Con respecto el momento en que debe
informarse a la persona detenida sobre sus derechos en caso
de ser extranjero, la ColDH recordd que el texto de la CV63 esta-
blece que debe informarse “en el momento del arresto y en todo
caso antes de que el detenido rinda cualquier declaracién o con-
fesion ante las autoridades”.®?

En relacién con la interpretacion y aplicacion de la norma de
la CV63 junto con otras normas de instrumentos de derechos
humanos, la ColDH empieza su analisis indicando que “para
que exista ‘debido proceso legal’ es preciso que un justiciable
pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables”.®® Continlia considerando la situacion de los extran-
jeros sujetos a un proceso penal, y concluye que la notificacion
del derecho a comunicarse con el representante consular de su
pais puede contribuir a mejorar su defensa y a que las actuacio-
nes dentro del proceso se lleven a cabo conforme a la ley y al res-
peto de la dignidad humana. La Corte considera que el derecho
a la informacién consular debe “ser reconocido y considerado en
el marco de las garantias minimas para brindar a los extranjeros
la oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y contar
con un juicio justo”.*

Partiendo del principio general de derecho internacional del
deber de los Estados de dar cumplimiento a las obligaciones de
un tratado de buena fe (pacta sunt servanda) y tomando como
precedentes decisiones del Comité de Derechos Humanos de la Or-
ganizacién de Naciones Unidas relativas a la aplicacion de la
pena de muerte (en las cuales ese Comité sostuvo que cuando
se encuentren violaciones de las garantias del debido proceso

%2 Ibidem, parrs. 99-102.
% Ibidem, parr. 117.
% |bidem, parr. 122.
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se viola también el derecho a la vida si la pena es ejecutada),
la Corte concluye que la inobservancia del derecho a la informa-
cién sobre la proteccion consular al detenido extranjero afecta
las garantias del debido proceso legal, y en esas circunstancias,
la imposicion de la pena de muerte constituye una violacion del
derecho a no ser privado de la vida “arbitrariamente”.®

b. Opinion Consultiva 17/2002, sobre la Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nino

El 28 de agosto de 2002 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a pedido de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, emitié la Opinién Consultiva 17 a la que denominé “Con-
dicion Juridica y Derechos Humanos del Nifo”. La importancia
de esta opinién consultiva es que por primera vez, en ejercicio de
su funcién consultiva, la Corte reconocié al nino como sujeto
de derecho. En palabras del voto concurrente del juez Cangado
Trindade:

...la Corte Interamericana de Derechos Humanos no titubea
en afirmar que todos los seres humanos, independientemen-
te de su condicién existencial, son sujetos de derechos in-
alienables, que le son inherentes (parr. 41), y en subrayar
el imperativo de atender a las necesidades del nino “como
verdadero sujeto de derecho y no sélo como objeto de pro-
teccion” (parr. 28).

De la OC 17/2002 se pueden desprender las siguientes obliga-
ciones para los Estados en materia de NNA:

% Ibidem, parrs. 128-137.
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— El Estado debe apoyar y fortalecer a la familia, a través
de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor
cumplimiento de su funcion natural respecto al nifo.*

— El Estado debe preservarse y favorecerse la permanencia
del nino en su ndcleo familiar, salvo que existan razones
determinantes para separarlo de su familia, en funcion
del interés superior de aquél. La separacion debe ser ex-
cepcional y, preferentemente, temporal.®”

— El Estado, para la atencién de los ninos, debe valerse de
instituciones que dispongan de personal adecuado, insta-
laciones suficientes, medios idéneos y experiencia proba-
da en este género de tareas.*®

— Elrespeto del derecho a la vida, en relacién con los ninos,
abarca no soélo las prohibiciones, entre ellas la de la pri-
vacion arbitraria, establecidas en el articulo 4 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, sino que
comprende también la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para que la existencia de los ninos se desarro-
lle en condiciones dignas.®®

— Laverdaderay plena proteccién de los nifos significa que
éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus dere-
chos, entre ellos los econémicos, sociales y culturales,
que les asignan diversos instrumentos internacionales.*®

— Los Estados partes en la Convencion Americana tienen el
deber, conforme a los articulos 19 y 17, en relacién con
el articulo 1.1 de la misma, de tomar todas las medidas

% ColDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consul-
tiva OC-17/02, parr. 137.

97 ColDH, caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, parr. 187.

% ColDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion Consul-
tiva 0C-17/02, parr. 116.

% Idem.

100 1dem.



ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

positivas que aseguren la proteccion a los ninos contra
malos tratos, sea en su relacion con las autoridades pU-
blicas, 0 en las relaciones interindividuales o con entes
no estatales.*

— Los procedimientos judiciales o administrativos en que
se resuelven derechos de los ninos se deben observar
los principios y las normas del debido proceso legal. Esto
abarca las reglas correspondientes a juez natural —com-
petente, independiente e imparcial—, doble instancia, pre-
suncién de inocencia, contradiccion y audiencia y defen-
sa, atendiendo las particularidades que se derivan de la
situacion especifica en que se encuentran los ninos y que
se proyectan razonablemente, entre otras materias, so-
bre la intervencion personal de dichos procedimientos y
las medidas de proteccion que sea indispensable adoptar
en el desarrollo de éstos.1*

— Los menores de dieciocho anos a quienes se atribuya la
comisién de una conducta delictuosa deben quedar suje-
tos a érganos jurisdiccionales distintos de los correspon-
dientes a los mayores de edad. Las caracteristicas de la
intervencion que el Estado debe tener en el caso de los
menores infractores deben reflejarse en la integracion y
el funcionamiento de estos tribunales, asi como en la na-
turaleza de las medidas que ellos pueden adoptar.**®

— La conducta que motive la intervencion del Estado en los
casos a los que se refiere el punto anterior debe hallar-
se descrita en la ley penal. Otros casos, como son los de
abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad, deben
ser atendidos en forma diferente a la que corresponde a

101 1dem.
102 1dem.
103 1dem.
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los procedimientos aplicables a quienes incurren en con-
ductas tipicas. Sin embargo, en dichos casos es preciso
observar, igualmente, los principios y las normas del de-
bido proceso legal, tanto en lo que corresponde a los me-
nores como en lo que toca a quienes ejercen derechos en
relacion con éstos, derivados del estatuto familiar, aten-
diendo también a las condiciones especificas en que se
encuentren los ninos.***

— Es posible emplear vias alternativas de solucién de las
controversias que afecten a los ninos, pero es preciso re-
gular con especial cuidado la aplicacion de estos medios
alternativos para que no se alteren o disminuyan los de-
rechos de aquéllos.**

— La referida jurisdiccién especial para nifos en conflicto
con la ley, asi como sus leyes y procedimientos corres-
pondientes, deben caracterizarse, inter alia, por los si-
guientes elementos:

La posibilidad de adoptar medidas para tratar a esos ninos sin
recurrir a procedimientos judiciales;

En el caso de que un proceso judicial sea necesario, se dis-
pondra de diversas medidas, tales como asesoramiento psico-
l6gico para el nino durante el procedimiento, control respecto
de la manera de tomar el testimonio del nifo y regulacién de la
publicidad del proceso;

Se dispondra también de un margen suficiente para el ejerci-
cio de facultades discrecionales en las diferentes etapas de los
juicios y en las distintas fases de la administracion de justicia de
ninos y

104 1dem.
105 1dem.
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Los que ejerzan dichas facultades deberan estar especial-
mente preparados y capacitados en los derechos humanos del
nino en la psicologia infantil para evitar cualquier abuso de la
discrecionalidad y para asegurar que las medidas ordenadas en
cada caso sean idoneas y proporcionales.%

— Las medidas de proteccion que alude el articulo 19 de
la Convencion Americana incluyen la no discriminacion,
a la asistencia especial a los ninos privados de su medio
familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo
del nino, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la
reinsercion social de todo nifo victima de abandono o
explotacion.x’

— La detencién de menores debe ser excepcional y por el
periodo mas breve posible;*® los ninos privados de la li-
bertad deben ser mantenidos separados de los adultos,
y contar con una periddica especial supervisiéon en el
ambito de la salud y la implementacién de programas de
educacion.*®

— Los requisitos exigidos para probar el nacimiento en el te-
rritorio deben ser razonables y no pueden representar un
obstaculo para acceder al derecho a la nacionalidad.**®

— La especial vulnerabilidad por su condicién de ninos y ni-
nas se hace aln mas evidente en una situacién de con-

106 ColDH, caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, parr.
211.

107 ColDH, caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Gua-
temala, parr. 196.

108 ColDH, caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert, sentencia del 8
de julio de 2004, fondo, reparaciones y costas, parr. 169.

109 ColDH, caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, parr.
172.

110 ColDH, caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, parr.
171.
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flicto armado, lo cual significa que el Estado debe dar una
proteccion aln mas reforzada a éstos en esos casos.**

— Para el desarrollo pleno y armonioso de su personalidad,
los nifos indigenas, de acuerdo con su cosmovision, pre-
feriblemente requieren formarse y crecer dentro de su
entorno natural y cultural, ya que poseen una identidad
distintiva que los vincula con su tierra, cultura, religion, e
idioma, por lo que es una obligacién promover y proteger
el derecho de los nifos indigenas a vivir de acuerdo con
su propia cultura, su propia religion y su propio idioma.**?

— La obligacion general de los Estados de promover y pro-
teger la diversidad cultural incluye la obligacion especial
de garantizar el derecho a la vida cultural de los ninos
indigenas.!*®

— La pérdida de practicas tradicionales, como los ritos de
iniciacién femenina o masculina y las lenguas de la co-
munidad indigena, y los perjuicios derivados de la falta
de territorio, afectan en forma particular el desarrollo e
identidad cultural de los ninos y nifas de una comunidad
indigena al no poder siquiera desarrollar esa especial re-
lacion con su territorio tradicional y esa particular forma
de vida propia de su cultura si no se implementan las
medidas necesarias para garantizar el disfrute de estos
derechos.'**

11 ColDH, caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia del 1 de
julio de 2006, parr. 246.

12 ColDH, caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parrs. 167 y 169; caso
Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 24 del agosto de 2010, parr. 261.

113 ColDH, caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parr. 168; caso Comuni-
dad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, parr. 262.

114 ColDH, caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, parr. 263.
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— Los Estados deben garantizar que la persona sea regis-
trada con el nombre elegido por ella o por sus padres,
segln sea el momento del registro, sin ningln tipo de
restriccion ni interferencia en la decisién de escoger el
nombre y, una vez registrada la persona, que sea posible
preservar y restablecer su nombre y su apellido.**®

— La separacion de los padres bioldgicos pone en riesgo la
supervivencia y desarrollo de la nina, supervivencia y de-
sarrollo que el Estado debe garantizar.**®

— Los ninos y las ninas ejercen sus derechos de manera
progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal.*’

— Las ninasy los ninos deben ser informados de su derecho
a ser escuchados directamente o por medio de un repre-
sentante, si asi lo desean. Al respecto, en casos en que se
presenten conflictos de intereses entre la madre y el pa-
dre, es necesario que el Estado garantice, en lo posible,
que los intereses del menor de edad sean representados
por alguien ajeno a dicho conflicto.**®

— En los procedimientos de cualquier tipo no basta con es-
cuchar al nino, las opiniones del nino tienen que tomarse
en consideracion seriamente a partir de que el nino sea
capaz de formarse un juicio propio, lo que requiere que
las opiniones del nino sean evaluadas mediante un exa-
men caso por caso.'*®

1% ColDH, caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia del 24
de febrero de 2011, parr. 127.

16 Ipidem, parr. 130.

17 ColDH, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 199.

18 1dem.

119 Ipidem, parr. 200.
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— Los procedimientos administrativos y judiciales que con-
ciernen la proteccién de los derechos humanos de perso-
nas menores de edad, particularmente aquellos procesos
judiciales relacionados con la adopcién, la guarda y la
custodia de ninos y ninas que se encuentra en su primera
infancia, deben ser manejados con una diligencia y celeri-
dad excepcionales por parte de las autoridades.*®°

— Afalta de uno de los padres, las autoridades judiciales se
encuentran en la obligacién de buscar al padre o madre u
otros familiares biolégicos.

— La identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los
ninos y ninas, entrana una importancia especial durante
la ninez.*»

— Las obligaciones reforzadas que ostentan los Estados*?®
con los ninos y las ninas con discapacidad, son:

— Tomar todas las medidas necesarias para asegurar que
todos los ninos y las ninas con discapacidad gocen ple-
namente de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con los de-
mas ninos y ninas;

— En todas las actividades relacionadas con los ninos y las
ninas con discapacidad, considerar primordialmente la
proteccion de su interés superior;

— Que los ninos y las ninas con discapacidad tienen de-
recho a expresar su opinion libremente sobre todas las
cuestiones que les afecten, opinidn que recibira la debi-

120 ColDH, caso Forneron e hija vs. Argentina, parr. 51; caso Furlan y Familia-
res vs. Argentina, parr. 127.

21 Ibidem, parr. 119.

122 ColDH, caso Contreras y otros vs. El Salvador, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 31 de agosto de 2011, parr. 113; caso Forneron e hija vs.
Argentina, parr. 123.

123 ColDH, caso Furlan y Familiares vs. Argentina, parr. 136.
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da consideracion teniendo en cuenta su edad y madu-
rez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y
ninas, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su
discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.

¢. Opinién Consultiva 18/2003, sobre la condicion juridica
y derechos de los migrantes indocumentados

Esta opinion tuvo dos importantes contribuciones en materia de
derechos humanos de los trabajadores migrantes irregulares. La
primera, la categorizacién del principio de igualdad y no discrimi-
nacion como norma de jus cogens. Y la segunda, estrechamente
ligada a la anterior, que los trabajadores migrantes irregulares,
independientemente de su estatus migratorio, son titulares de
derechos humanos laborales una vez que han entablado una re-
lacion laboral. Esto es, si bien los Estados y sus empleadores no
estan obligados a emplear trabajadores migrantes irregulares,
una vez que éstos entablan una relacion laboral, se convierten en
titulares de los derechos humanos laborales que corresponden a
todos los trabajadores y los Estados son responsables de que se
les respeten tales derechos en igualdad de condiciones y sin dis-
criminacion alguna, independientemente de su legislacion interna
y los tratados internacionales que hayan suscrito.***

A continuacion se reseia brevemente esta Opinién Consultiva
de la ColDH, relevante para el respeto de los derechos de los tra-
bajadores migrantes irregulares:

En mayo de 2002, algunos anos mas tarde de la OC 16/1999,
México present6 a la ColDH una nueva solicitud de opinién con-
sultiva relativa a la condicién juridica y a los derechos de los mi-

24 ColDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
0C 18/2003, parr. 100-101, 134-136.
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grantes irregulares.**® El 17 de septiembre de 2003, la Corte re-
solvié la solicitud en un proceso con amplia participacion de los
Estados miembros de la OEA, la ColDH, ONG de derechos huma-
nos, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugia-
dos, firmas de abogados, profesores y estudiantes de derecho.**

La Corte respondié de la siguiente manera a las preguntas
formuladas por México: Primero, determin6 que era competente
para rendir opiniones sobre la interpretacion de la Carta de la
OEA, a partir de la relacién de dicho instrumento con el siste-
ma interamericano de proteccion de los derechos humanos.'?’
Segundo, indicé que todo lo senalado en la Opinién Consultiva
tenia aplicacion a los Estados miembros de la OEA que firmaron
la Carta, la DADDH, la DUDH o ratificaron el PIDCP, independien-
temente de que hubieran ratificado o no la CADH o sus protoco-
los facultativos.*?®

125 La causa principal que motivo esta consulta fue la sentencia de la Cor-
te Suprema de Estados Unidos en el caso Hoffman Plastic Compounds, Inc.
vs. NLRB, 535 U. S., 2002, relativo a un trabajador mexicano irregular que fue
despedido injustificadamente por realizar actividades sindicales. En su peticion
a la CIDH, México senal6é que le preocupaba la incompatibilidad de interpre-
taciones, practicas y expedicion de leyes por parte de algunos Estados de la
region [Estados Unidos] con el sistema de derechos humanos de la OEA. México
estimé que tales interpretaciones, practicas o leyes, implican negar, entre otros,
derechos laborales sobre la base de criterios discriminatorios fundados en la
condicion migratoria de los trabajadores irregulares. Lo anterior podria alentar a
los empleadores a utilizar esas leyes o interpretaciones para justificar la pérdida
progresiva de otros derechos laborales. Por ejemplo: pago de horas extras, anti-
gledad en el empleo, salarios devengados, licencias de maternidad, abusando
asi de la condicién de vulnerabilidad en que se encuentran los trabajadores mi-
gratorios indocumentados. En ese contexto, las violaciones de los instrumentos
internacionales que tutelan los derechos humanos de los trabajadores migrato-
rios en la regién constituyen una amenaza real para la vigencia de los derechos
protegidos por tales instrumentos. Ibidem, parr. 2.

126 |bidem, parrs. 8-31.

27 Ibidem, parr. 57.

128 Ibidem, parr. 60.
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A continuacion, la ColDH se refirié a la obligacion estatal de
respetar y garantizar los derechos humanos, y concluyé que esta
obligacion se encuentra consagrada en los instrumentos interna-
cionales y ha sido reiterada por la jurisprudencia internacional.
Indicé que en desarrollo de esta obligacion, los Estados tienen
el deber de “adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas
que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir
las medidas y practicas que restrinjan o vulneren un derecho
fundamental”.**® La ColDH desarroll6 su anélisis indicando que
la no discriminacién, la igualdad ante la ley y la igual proteccién
de la ley conforman un principio basico general. La obligacion de
respetar y garantizar los derechos humanos esta estrechamente
vinculada con el principio de igualdad y no discriminacién. De
manera que el incumplimiento de esta obligacion mediante un
tratamiento discriminatorio genera responsabilidad internacional
para el Estado.**

El principio de igualdad y no discriminacién esta consagrado
en una extensa lista de instrumentos internacionales. La ColDH
indicé que este principio es fundamental para la salvaguarda de
los derechos humanos. De ahi que los Estados tengan la obliga-
cién de no incorporar en su ordenamiento juridico normas discri-
minatorias, de eliminar las normas de caracter discriminatorio y
de combatir las practicas discriminatorias.*** La ColDH acudi6 a
la jurisprudencia internacional comparada para distinguir e ilus-
trar entre una discriminacion y una diferenciacion o distincion
justificada.®®? Asimismo, determiné que el principio de igualdad
ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, perte-
nece al jus cogens porque sirve de fundamento al orden publico

129 |bidem, parr. 81.

10 1bidem, parrs. 83, 85.
8L Ibidem, parrs. 86, 88.
32 Ipidem, parrs. 89-95.
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nacional e internacional. En seguida, la Corte ilustré como los
actos juridicos violatorios de este principio “por motivos de gé-
nero, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinién politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento
o cualquier otra condicién” no son admisibles en la actualidad.**

La ColDH subrayé que “la obligacion general de respetar y ga-
rantizar los derechos humanos vincula a los Estados, indepen-
dientemente de cualquier circunstancia o consideracion, inclu-
sive el estatus migratorio de las personas”.”®* Una consecuencia
de lo anterior es el deber de los Estados de establecer un recurso
simple y efectivo al cual tenga acceso toda persona, indepen-
dientemente de su condicidn migratoria, para solicitar la protec-
cion de sus derechos.**® Esta es una obligacion erga omnes, que
se impone a los Estados con respecto a las personas que se en-
cuentran bajo su jurisdiccion, independientemente de su condi-
cion migratoria. La Corte consider6 que esta obligacion tiene apli-
cacion para todos los derechos contemplados en la CADH y en el
PIDCP, incluido el derecho a las garantias judiciales.**®

La ColDH hizo énfasis en la condicién de vulnerabilidad de las
personas migrantes, la cual tiene una dimensién ideolégica, y se
mantiene por condiciones de derecho y de hecho, redundando
en diferencias entre éstas y los nacionales. Agregd que los pre-
juicios étnicos, la xenofobia y el racismo contribuyen a dificultar
la integracion de las personas migrantes a la sociedad y a que
las violaciones de sus derechos queden impunes. De ahi que la
comunidad internacional haya reconocido la necesidad de adop-

133 |bidem, parr. 101.
3% Ibidem, parr. 106.
3% |bidem, parr. 107.
136 Ibidem, parr. 109.
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tar medidas especiales para garantizar los derechos humanos
de las personas migrantes.™’

La garantia del principio de igualdad en favor de las personas
migrantes no implica que el Estado no pueda iniciar acciones en
contra de aquellas personas que violen el ordenamiento juridico
del Estado en el que se encuentran. Pero incluso en esos casos
el Estado tiene el deber de proteger y garantizar los derechos
humanos de las personas migrantes, sin discriminacion alguna
en razdén de su condicién migratoria regular o irregular, su nacio-
nalidad, raza, género o cualquier otro motivo.**® La Corte aclar6
que el Estado puede dar un tratamiento diferente a los migrantes
regulares de los irregulares o a las personas migrantes de los na-
cionales, siempre y cuando éste sea “razonable, objetivo, propor-
cional y no lesione los derechos humanos”.**® Es importante que
al considerar el principio de igualdad y no discriminacién se ten-
ga en mente la continua evolucion del derecho internacional.**

La ColDH consideré la situacion de los trabajadores migra-
torios irregulares y enfatizd que la condicién migratoria no es
justificacion para privarlos del goce y ejercicio de sus derechos
humanos, entre ellos de los derechos laborales. Cuando un mi-
grante irregular establece una relacion de trabajo, adquiere to-
dos los derechos laborales.*** Si bien el Estado y los particulares
no estan obligados a contratar a trabajadores irregulares, cuan-
do establecen una relacion de trabajo con ellos, los trabajadores
irregulares adquieren todos los derechos laborales sin discrimi-
nacién alguna en razén de su condicion migratoria.**> La Corte
explicé que los particulares también tienen el deber de cumplir

BT Ibidem, parrs. 112-117.
38 Ibidem, parr. 118.
139 |bidem, parr. 119.
10 1bidem, parr. 120.
11 Ibidem, parr. 134.
142 Ipidem, parrs. 135-136.
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las obligaciones erga omnes. En este caso, en el marco de la
relaciéon laboral de derecho privado, el empleador tiene el deber
de garantizar los derechos de sus trabajadores.**® Por otra parte,
el Estado tiene la obligacién de respetar y de garantizar todos
los derechos laborales de todos los trabajadores y de no tolerar
situaciones discriminatorias. En otras palabras, el Estado debe
velar por el estricto cumplimiento de las normas laborales, con el
propdsito de erradicar las practicas discriminatorias, e igualmen-
te debe garantizar la proteccién de estos derechos cuando los
trabajadores se vean en la necesidad de acudir al Estado para
solicitar su proteccion.**

La ColDH subray6 que los derechos laborales son aquellos re-
conocidos por el sistema juridico nacional e internacional. Dada
la pluralidad de normas nacionales e internacionales en esta
materia, su interpretacion debe hacerse aplicando el principio
pro homine; es decir, aplicando la norma que proteja mejor a la
persona humana, en este caso al trabajador.**

Algunos derechos laborales son fundamentales para el traba-
jador migratorio. A juicio de la Corte éstos son:

... la prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicion
y abolicién del trabajo infantil, las atenciones especiales para
la mujer trabajadora, y los derechos correspondientes a: aso-
ciacion y libertad sindical, negociacion colectiva, salario justo
por trabajo realizado, seguridad social, garantias judiciales y
administrativas, duracion de jornada razonable y en condicio-
nes laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e
indemnizacion.*

143 Ibidem, parr. 140.
144 Ibidem, parrs. 148-150.
1% Ibidem, parr. 156.
18 Ibidem, parr. 157.



ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

La Corte consideré que el ejercicio de estos derechos garantiza
al trabajador y a su familia una vida digna. Agregd que el trabajo
debe ser una forma de realizacién y una oportunidad para desa-
rrollar aptitudes, habilidades y potencialidades, de forma tal que la
persona pueda alcanzar su desarrollo integral como ser humano.**

Los Estados tienen la facultad de fijar politicas migratorias y
de establecer medidas relacionadas con el control del ingreso,
permanencia y salida de las personas de su territorio. Estas me-
didas deben proteger y garantizar los derechos humanos de toda
persona, y en particular los derechos de los trabajadores migra-
torios.**® No sélo el ordenamiento juridico interno debe ser acor-
de con las obligaciones internacionales de los Estados, sino que
los 6rganos y funcionarios de las tres ramas del poder publico
deben actuar conforme con estas obligaciones.** En sintesis, el
Estado no puede subordinar o condicionar la protecciéon y garan-
tia del principio de igualdad ante la ley y de no discriminacién a
la consecucion de objetivos en sus politicas publicas, inclusive
a los objetivos en materia de politica migratoria.*®

d. Opinién Consultiva 21/2014, sobre derechos y garantias
de las ninas y ninos en el contextode la migracién y/o en
necesidad de proteccion internacional ***

El 19 de agosto de 2014, la ColDH, a peticion de cuatro paises
miembros del Mercosur (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay),
emitié la OC 21/2014, en la cual analizo los estandares, los prin-

7 Ibidem, parr. 158.

8 Ibidem, parrs. 168-169.

149 Ibidem, parr. 171.

150 Ibidem, parr. 172.

151 ColDH, Derechos y Garantias de las Nifias y Nifios en el Contexto de la
Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional, Opinion Consultiva
21/2014, 19 de agosto de 2014.
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cipios y las obligaciones que los Estados deben implementar con
el propoésito de garantizar a los NNA migrantes la proteccion inte-
gral de sus derechos, y para asegurar el acceso a la justicia de
éstos y sus familiares en condiciones de igualdad. La Corte desa-
rrolla a lo largo de su opinién el principio central de que NNA son
titulares, ademas de los derechos humanos que corresponden a
todas las personas, de derechos especiales adicionales, al tratar-
se de personas que, en razon de su edad y su desarrollo fisico y
emocional, necesitan de proteccion especial.*>?

La OC 21/2014 estudia en profundidad la situacién de la ni-
ez migrante y establece cuédles son las obligaciones de los Es-
tados para asegurar que sus derechos sean protegidos. Aborda
dos grandes grupos de NNA: por un lado, los que requieren pro-
teccién internacional (solicitantes de asilo y/o refugiados) y, por
otro lado, los NNA no acompanados o0 acompanados, quienes Si
bien no llegan a nivel de requerirla, llegan al pais por diversas
situaciones de afectacion de sus derechos. En este sentido, la
ColDH da un paso fundamental al contemplar la necesidad de
determinar el riesgo de vulneracion de los derechos afectados
a los fines del otorgamiento de una proteccién complementaria
o humanitaria. Para ello, obliga a los Estados a tener en cuenta
las diversas situaciones en las que se hallan los NNA, como per-
tenecer a un grupo étnico minoritario, ser una persona con dis-
capacidad, vivir con el VIH o ser una posible victima de trata.'*

152 |pidem, péarrs. 66, 164, 208y 222.
153 Ibidem, parrs. 71y 101.
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La Corte determina, sobre la base de las obligaciones genera-
les y principios rectores que surgen de los articulos. 1.1,1% 2%y
19%¢ de la CADH, conjuntamente con el articulo VII de la Decla-
racion Americana®®’ y los principios medulares de la Convencion
de los Derechos del Nino (CDN),*® la importancia del deber de
los Estados de respetar los derechos y garantias de toda per-
sona sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion en razén de su
condicién migratoria.’®® Asimismo, enfatiza en la importancia de
la adecuacion normativa a los estandares internacionales de de-

154 Articulo 1.1. Obligacién de Respetar los Derechos: los Estados Partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades recono-
cidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté su-
jeta 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 econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

155 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejer-
cicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

156 Articulo 19. Derechos del Nifio: Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado.

157 Articulo VII. Derecho de proteccién a la maternidad y a la infancia: Toda
mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen
derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales.

158 A partir del desarrollo interpretativo de la CDN, los cuatro principios recto-
res en materia de derechos de ninas y nifos son: el principio de no discrimina-
cion (articulo 2o CDN); el interés superior del nifio (articulo 3o CDN); el derecho
alaviday al desarrollo, y el derecho a la participacion y a ser oido. Vease Comité
de Derechos del Nino, Background Paper, Dia de Discusién General sobre los
Derechos de todos los ninos, nifas y adolescentes en el contexto de la migra-
cion, septiembre de 2012, en linea: http;//www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/
Pages/Discussion2012.aspx

159 Al hablar de jurisdiccion se hace referencia no sélo a quienes se encuen-
tren en su territorio, sino a quienes de cualquier forma sean sometidas a su
autoridad, responsabilidad o control al intentar ingresar al mismo sin importar
su estatus migratorio. Vedse ColDH, Derechos y garantias de ninas y nifios en
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rechos humanos, a fin de garantizar que las medidas de derecho
interno que se adopten sean efectivas (principio de effet utile).**®
La OC 21/2014 aborda los siguientes aspectos:

i. Los procedimientos para identificar necesidades de
proteccion internacional de nifias y ninos migrantes, y
la adopciéon de medidas de proteccion especial

Al referirse a la proteccion internacional, lo hace en un sentido
amplio, no solamente ligado a la condicién o estatuto de refugia-
do, sino también a otros sistemas de proteccién. De este modo,
la proteccion internacional comprende:

a) La proteccion recibida por las personas solicitantes de
asilo y refugiadas con fundamento en los convenios
internacionales o las legislaciones internas;

b) La proteccion recibida por las personas solicitantes
de asilo y refugiadas con fundamento en la de nocién
ampliada de la Declaracién de Cartagena;

c) La protecciéon recibida por cualquier extranjero con
base en las obligaciones internacionales de derechos
humanosy, en particular, el principio de no devolucion
y la denominada proteccion complementaria u otras
formas de proteccién humanitaria, y

d) La proteccion recibida por las personas apatridas de
conformidad con los instrumentos internacionales so-
bre la materia.*®*

el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, OC
21/014, parrs. 39, 61, 62y 219.

180 1bidem, parr. 65.

181 Ibidem, parrs. 37, 38y 101.
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ii. Garantias del debido proceso aplicables en procesos
migratorios que involucran a ninas y ninos

Luego de reafirmar que el debido proceso legal es un derecho que
debe ser garantizado a toda persona independientemente de su
estatus migratorio,*®* la Corte subraya que la observancia de las
garantias del debido proceso deben reforzarse con componentes
diferenciados en los casos que involucren a ninas y ninos migran-
tes, ya que la participacion de éstos en el marco de un proceso
migratorio no se da en las mismas condiciones que los adultos.*®®
Ello supone que el procedimiento debe estar adaptado a las ne-
cesidades de las ninas y ninos, ser accesible a ellos e implemen-
tado por personas debidamente capacitadas en una perspectiva
de infancia. En suma, las garantias del debido proceso aplicables
en procesos migratorios que involucran a ninas y ninos implican
la adopcién de medidas especificas, con el propésito de asegurar
que el interés superior del nino se erija en una consideracién pri-
mordial en todas las decisiones administrativas o judiciales que
se adopten.*®

iii. Principio de la no privacién de la libertad de ninos y
ninas por su situacién migratoria irregular, tanto si se
encuentran no acompanados o separados, como si
estan junto a sus familias*®®

182 |pjdem, parr. 113. Véase también ColDH, caso Vélez Loor vs. Panama,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de
noviembre de 2010, parr. 143.

163 |bidem, parr. 114.

164 Ibidem, parr. 115.

165 En el mismo sentido, el Relator Especial sobre los Derechos Humanos
de los Migrantes subray6 que “la utilizacion ideal de un enfoque basado en los
derechos entranaria la adopciéon de medidas alternativas para toda la familia;
por tanto, los Estados deberian elaborar politicas para alojar a toda la fami-
lia en lugares alternativos a los centros de internamiento en régimen cerrado”.
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La ColDH determina que la privacion de la libertad de una nina
0 nino migrante en situacion irregular decretada por esta Unica
circunstancia es arbitraria y, por ende, contraria a la CADH.*** La
Corte entiende que el principio de ultima ratio o excepcionalidad
de la privacion de libertad,**” para los supuestos que involucren
a ninas o ninos migrantes, excede el requisito de necesidad, ya
vez que la medida no resulta absolutamente indispensable a los
fines de asegurar su comparecencia al proceso migratorio o para
garantizar la aplicacion de una orden de deportacion.'*® Aunado a
ello, la privaciéon de libertad de una nina o nifo en ese contexto,
de ninguna manera podria ser entendida como una medida que
responda a su interés superior.:®

iv. Caracteristicas de las medidas prioritarias de protec-
cion integral de los derechos de nifas y nifos migran-
tes, y garantias para su aplicacion

La Corte sostiene que las medidas para resguardar los derechos
de las nifias y los ninos migrantes no debieran concebirse en si
como alternativas a la detencion, sino como medidas de aplica-

ONU, Informe de Relator Especial de Derechos Humanos de los Migrantes, A/
HRC/20/24,02/04/2012, §8; Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion
Arbitraria, A/JHRC/7/4, 10/012008, parr. 53.

166 |bidem, parr. 147.

167 ColDH, caso Vélez Loor vs. Panamé, excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2010, parr. 97; caso Fa-
milia Pacheco Tineo vs. Bolivia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 25 de noviembre de 2013, parrs. 169 y 171; Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre inmigracion en Estados
Unidos. Detencién y debido proceso, OEA/ Ser.L/V/Il. Doc. 78/10, 30/12/2010,
parr. 38.

%8 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, OC 21/2014, parr.
154.

189 |bidem, parr. 154.



ELISA ORTEGA VELAZQUEZ

cion prioritaria.*™ Senala que la obligacion estatal de disponer de
un conjunto de medidas debe respetar el principio de legalidad,
y las medidas deben ser aplicadas por funcionarios competen-
tes.'™ Asimismo, en caso de considerarse que no se trata de una
medida adecuada, se debe garantizar el derecho de revisién, a fin
de considerar la aplicacion de una medida menos lesiva o puniti-
va.'™? Tales medidas tienen como objetivo principal la proteccién
integral de los derechos de las ninas y ninos, de acuerdo con una
evaluacion individualizada y atendiendo a su interés superior.t® A
este respecto, la OC 21/2014 se refiere a las situaciones de las
ninas y ninos no acompanados,'’ como también a las de nifas y
ninos pertenecientes a comunidades indigenas,*’® en las cuales
es necesario tener en consideraciéon sus necesidades particula-
resy sus respectivos contextos culturales.

v. Condiciones basicas de los espacios de alojamiento
de ninas y ninos migrantes, y obligaciones estatales
de la custodia por razones migratorias

Los Estados estan obligados a garantizar unas condiciones ba-
sicas para la efectiva proteccion de los derechos humanos sin
discriminacion, asi como a regular y fiscalizar que los espacios
de alojamiento cumplan criterios técnicos para su acreditacion
y habilitacién en consonancia con las necesidades diferenciadas
de las nifias y ninos migrantes.

7% Ibidem, parr. 163.
1 Ibidem, parr. 165.
172 Ibidem, parr. 169.
173 Ibidem, parr. 164-170.
1% Ibidem, parr. 167.
175 Ibidem, parr. 168.
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vi. Garantias de debido proceso ante medidas que impli-
quen restricciones o privaciones de la libertad perso-
nal de ninas y ninos por razones migratorias*™®

a. Legalidad de la privacion de libertad.

b. Prohibicion de detenciones o encarcelamientos arbi-
trarios.

c. Derecho a ser informado de los motivos del arresto o
de-tencion en un idioma que comprenda.

d. Derecho a ser llevado, sin demora, ante un juez u otro
funcionario competente.

e. Derecho a notificar a un familiar, tutor o representante
legal y a comunicarse con el exterior y, en particular,
con los organismos internacionales especializados.

f. Derecho a la informacién y acceso efectivo a la asisten-
cia consular, que incluye el derecho a ser notificado
de sus derechos bajo la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares; el derecho de acceso efectivo
a la comunicacion con el funcionario consular; y el de-
recho a la asistencia misma.

g. Derecho a la asistencia juridica a través de un repre-
sentante legal y, en caso de nifas y ninos no acompa-
nados o separados, a que se nombre un tutor.

h. Derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente,
a fin de que este decida, sin demora, sobre la legali-
dad de su arresto o detencién.

vii. Principio de no devolucién

176 Ibidem, parrs. 188-2086.
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La ColDH reafirma que este principio no se limita a las personas
que solicitan asilo o refugiadas, sino a cualquier persona extran-
jera cuando su vida, su integridad y/o su libertad estén en riesgo
de violacién, sin importar su estatus migratorio.*”” En el caso de
la ninez migrante, este principio recibe un refuerzo adicional que
obliga a considerar y analizar el riesgo de violacién con un enfo-
que de edad y de género, asi como dentro de la légica establecida
por la propia CDN.* Asi, para su efectiva aplicacion, los Estados
deben evaluar no sélo si la vida, libertad e integridad fisica de la
nifa o nino corren peligro en el pais al cual se lo quiere devolver,
sino desde un sentido mucho mas amplio, que obliga a considerar
si se encuentran amenazadas las condiciones minimas para su
desarrollo integral.*™

viii. Procedimiento para garantizar el derecho de las ninas
y ninos a buscar y recibir asilo*®

La ColDH senala los componentes esenciales que se derivan
de la obligacién estatal de establecer y seguir procedimientos
justos y eficientes para poder identificar a los potenciales solici-
tantes de asilo:

a. No obstaculizar el ingreso al pais;

b. Dar a la nina o nifo acceso a la entidad estatal en-
cargada de otorgar el asilo o el reconocimiento de la
condicion de refugiado, o a otros procedimientos que

17T ColDH, caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, parr. 135.

178 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, OC 21/2014, parr.
215.

170 Ibidem, parr. 222y 233.

18 |pidem, parr. 252-262.
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sean idoneos para la proteccion y atencién especifica
segln las circunstancias de cada caso;

c. Tramitar de forma prioritaria las solicitudes de asilo de
ninas y ninos como solicitante principal y asegurar la
realizacion de una entrevista personal;

d. Contar con personal de recepcion en la entidad que
pueda examinar a la nifa o nifo para determinar su
estado de salud; realizar un registro y entrevista pro-
curando no causar mayor trauma o re-victimizacion;

f. Disponer de un lugar para la estadia de la persona
solicitante, si no lo tiene ya;

g. Emitir un documento de identidad para evitar la devo-
lucion;

h. Estudiar el caso con consideracion de flexibilidad en
cuanto a la prueba;

i. Asignarle un tutor independiente y capacitado en caso
de ninas o ninos no acompanados o separados;

j. En caso de reconocerse la condicién de refugiado, pro-
ceder a tramites de reunificacion familiar de conformi-
dad con el interés superior, y

k. Buscar como solucién duradera la repatriacion volunta-
ria, el reasentamiento o la integracion social, de acuer-
do con la determinacién del interés superior de la nina
o del nino.

ix. Derecho a la vida familiar de ninas y ninos en el marco
de la expulsion o deportacion de sus progenitores por
motivos migratorios*®*

La ColDH afirmé que el Estado tiene la obligacién de realizar una
adecuada y rigurosa ponderacion entre la proteccién de la unidad

181 Ibidem, parrs. 273 y 282.
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familiar y los intereses estatales, correspondiendo determinar, en
el contexto de cada caso concreto, que la expulsién de uno o am-
bos progenitores no conlleve una injerencia abusiva o arbitraria
en la vida familiar de la nina o del nifo y priorizando siempre su
interés superior.

C. Otras acciones en el sistema interamericano
de derechos humanos

a. Resoluciones relevantes de la Asamblea General
de la OEA sobre “Los derechos humanos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familias”

La Asamblea General de la OEA emite estas resoluciones desde
1997. Destaca la resolucion AG/RES. 2593 (XL-0/10), aprobada
en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 8 de junio de 2010,
la cual contiene cuestiones importantes en relacién con los tra-
bajadores migrantes irregulares. Por ejemplo, el punto primero
exhorta a los Estados “a promover y proteger de manera efectiva
los derechos humanos y libertades fundamentales de todos los
trabajadores migratorios y sus familias, particularmente las mu-
jeres y los ninos, sin importar su estatus migratorio, de confor-
midad con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.
Asimismo, el punto segundo sefnala que

...los Estados, al ejercer su derecho soberano de promulgar
y aplicar medidas relativas a la migracion y la seguridad de
sus fronteras, deben cumplir las obligaciones que les incum-
ben en virtud del Derecho Internacional, incluidas las nor-
mas internacionales de derechos humanos, a fin de que se
respeten plenamente los derechos humanos de las personas
migrantes.

De este modo, se trata de proteger los derechos de todos
los migrantes, independientemente de su condicidon migratoria.
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El punto quinto reitera categbéricamente que “ningln
Estado debe tratar como un delito en si mismo el estatus
migratorio de una persona, ni dar pie, por ese solo hecho,
a la adopcién de medidas de caracter penal o de efecto
equivalente”. Asimismo, en el punto sexto se pide a los Es-
tados que, “de conformidad con la legislacién nacional e
instrumentos juridicos internacionales aplicables de los que
son parte, hagan cumplir de manera efectiva la legislacién
laboral y actien cuando se infrinja dicha legislacién con res-
pecto a las relaciones laborales y condiciones de trabajo de
los trabajadores migratorios, entre otras, las relativas a la
remuneracion y las condiciones de higiene y seguridad en el
trabajo y al derecho a la libertad de asociacion”.

b. Relatoria Especial de Trabajadores Migratoriosy Miem-
bros de sus Familias en el Hemisferio

Respondiendo a un pedido especifico de la Asamblea General de
la OEA,*¥? la Comision Interamericana de Derechos Humanos cre6
la Relatoria en 1997 con el fin de estudiar la situacién de todos
los trabajadores migratorios, sin importar su condicién migratoria
en las Américas desde la perspectiva de los derechos humanos
y brindarles una atencién especial, dada su vulnerabilidad, que
propicia que estén especialmente expuestos a violaciones de sus
derechos.*® La Comision determind que uno de sus siete comisio-
nados ejerza como relator especial de trabajadores migratorios y
sus familias por periodos de cuatro anos.

182 OEA, AG/RES. 1404 XXVI-0/96 y AG/RES 1480 XXVII-0/97.

183 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual de la Co-
misioén Interamericana de Derechos Humanos de 1996. Sobre los inicios de la
Relatoria, véase Saavedra, Pablo, “Algunas consideraciones sobre la Relatoria
de Trabajadores Migrantes y Miembros de sus familias de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos”, vol. 29, 1999, pp. 153-160.
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Los objetivos de la Relatoria son generar conciencia en cuan-
to al deber de los Estados de respetar los derechos humanos de
todos los trabajadores migratorios y sus familias; presentar re-
comendaciones especificas a los Estados miembros sobre mate-
rias relacionadas con la proteccion y promocion de los derechos
humanos de estas personas, a fin de que se adopten medidas
en su favor; elaborar informes y estudios especializados sobre
la situacién de los trabajadores migratorios y temas relativos a la
migracion en general;'®* y actuar con prontitud respecto a peti-
ciones 0 comunicaciones en donde se senale que los derechos
humanos de los trabajadores migratorios y sus familias son vul-
nerados en algln Estado miembro de la OEA.*®

Entre las actividades de la Relatoria se encuentran las si-
guientes: monitoreo de los desarrollos en materia migratoria en
la region y como afectan la condicion de los trabajadores migra-
torios y sus familias; promocién y capacitaciéon para organizacio-
nes de la sociedad civil que trabajan en el area de migraciones;
participacion en conferencias y foros intergubernamentales en
donde se discuten tépicos en materia migratoria; vinculos insti-
tucionales con diversas organizaciones internacionales y centros
de investigacién que trabajan el tema migratorio en las Améri-
cas; participacion en el proceso de la Opinion Consultiva (OC-18)
ante la CIDH;** visitas a paises miembros de la OEA.*®’

184 Véanse los estudios realizados en http;//www.cidh.org/Migrantes,/mi-
grantes.estudios.htm.

185 Mas informacion en http://www.cidh.org/Migrantes/migrantes.funcio-
nes.htm.

8¢ Dentro de este proceso, la Relatoria, junto con la Secretaria Ejecutiva de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, elaboré y presenté un dicta-
men ante la Corte del Informe Anual del 2002.

187 Algunos de los Estados visitados son: Estados Unidos, Costa Rica, Guate-
mala, México. Véanse los informes de las visitas en

http://www.cidh.org/Migrantes/migrantes.informes.htm.
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Otra de las actividades de la Relatoria es su participacion en
el “Programa Interamericano para la Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos de los Migrantes”,*®® que tiene por objeto

la promocion y la proteccién de los derechos humanos de los
migrantes mediante el desarrollo de acciones de cooperacion
y mejores practicas, mediante la integracion de acciones con-
cretas en las labores de los 6rganos, organismos, y entidades
de la OEA, y mediante la vinculacion de estas actividades con
los avances en los Estados miembros, organizaciones multila-
terales y de la sociedad civil.*®

El Programa también establece una serie de objetivos especifi-
cos para la proteccion de los derechos humanos de los migran-
tes. Estos abarcan desde el intercambio de mejores practicas y
cooperaciéon entre paises de origen, transito y destino, hasta la
atencion a las necesidades especiales de grupos vulnerables de
migrantes (tales como NNA, mujeres, indigenas, etcétera).

c. Programa de Migracién y Desarrollo (Mide)

En 2008 la OEA puso en marcha el Mide para promover la ejecu-
ciéon de las actividades establecidas en el Programa Interameri-
cano para la Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos
de los Migrantes y por los mandatos de la Comision Especial de
Asuntos Migratorios. EI Mide tiene, entre sus objetivos, “promover
la proteccion de los derechos humanos de los migrantes... y facili-
tar la incorporacion social, cultural y econémica de los migrantes”.
Algunos de los proyectos coordinados por el Mide son: el combate

188 yéase AG/RES 1928 (XXXIII-0/03).

18 para méas informacién y los antecedentes del Programa, véase http;//
www.oas.org/dil/esp/trabajadores_migratorios_programa_interamericano.
htm.
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a la trata de personas; educacion para ninos y jovenes migrantes;
atencién a mujeres migrantes victimas de violencia en la zona
fronteriza de México y Estados Unidos, entre otros.**

190 Al respecto, véase OEA, El tema migratorio en la OEA. Fortalecimiento
de las capacidades nacionales para la gestion de la migracion internacional,
CEPAL-CELADE, 8 de septiembre de 2010.



V. DESAFIOS EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS DE NNA MIGRANTES:
DERECHOS SOCIALES, DETENCIONES Y EXPULSIONES

1. DERECHOS SOCIALES

odos los NNA migrantes, no acompanados, separados, que
migraron con sus padres o que nacieron en el pais de des-
tino, deben tener acceso irrestricto a los derechos sociales.
Hay que recordar que las protecciones legales internacionales
de derechos humanos garantizan el acceso de todos los ninos
a todos los derechos, incluidos, y de modo especial por su vul-
nerabilidad, los derechos sociales a la educacion,** la asistencia
sanitaria'® y una vivienda digna,*® sin importar si son nacionales
0 extranjeros o migrantes regulares o irregulares.
A pesar de lo anterior, en la practica los NNA migrantes tienen
restringido el acceso a los derechos sociales basicos. Esto, en

91 Articulo 26 DUDH, articulos 28.1y 29.1 CDN, articulo 13 PIDESC, articulo
5.e.v CEDR, articulo 30 CDTM, articulos 34.h), 49.a), b), 50 Carta de la OEA
(COEA); articulo XII Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del
Hombre (DADH); articulo 26 CADH; articulo 13 Pacto de San Salvador (PSS), ar-
ticulo 2 Protocolo No. 1 CEDH, articulo 17 Carta Social Europea revisada (CSEr),
articulo 14 Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE).

192 Articulo 25.1 DUDH, articulos 24, 25 y 39 CDN, articulo 12 PIDESC, ar-
ticulo 5.e.iv CEDR, articulo 28 CDTM, articulo XI DADH, articulo 10 PSS, articulo
3 CEDH (CoEDH, Pretty v. Reino Unido, demanda no. 2346/02, sentencia de 29
de abril de 2002, parr. 52), articulos 11 y 13 CSEr, articulo 35 CDFUE.

193 Articulo 25.1 DUDH, articulo 27.3 CDN, articulo 11 PIDESC, articulo 5.e.iii
CEDR, articulo 43.1 CDTM, articulo 34.k), 45.a) COEA, articulo 12 PSS, articulo
13.4, 19 CSEr; articulo 34.3 CDFUE.
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virtud de que las leyes y politicas de control de la migraciéon no
tienen un enfoque compatible con sus derechos como NNA. De
hecho, la legislacion, las politicas y los programas estatales en
materia de derechos sociales, que regulan temas como la salud,
la educacién y la vivienda, suelen omitir cualquier alusién a la
cuestién de las personas migrantes. Muchas veces, esa omision
normativa y programatica se traduce en la inexistencia de pro-
gramas adecuados para atender debidamente la situacién de los
NNA migrantes, sus necesidades y derechos, en especial cuando
no estan acompanados por sus padres. La realidad demuestra
que cuando no hay referencias expresas en las normas, la inter-
pretacion queda al arbitrio ulterior de la reglamentacion de las
leyes o resoluciones de las autoridades de aplicacion, o directa-
mente de la voluntad del funcionario publico, el director del hos-
pital o las autoridades de la escuela quienes, en forma muchas
veces arbitraria y heterogénea, deciden si los NNA acceden o no
a derechos fundamentales como la educacion o la salud.

Es preciso destacar la interdependencia que existe entre los
derechos sociales y los problemas que conlleva que su accesibi-
lidad encuentre distintas barreras. Por ejemplo, s6lo garantizan-
do a los NNA migrantes el acceso a alojamientos decentes se
les puede garantizar el acceso a la educacién y a la salud. Hay
una estrecha interconexion: las malas condiciones de las vivien-
das tienen efectos considerables en la salud de los ninos y en
los bajos niveles educativos. Los NNA migrantes con una buena
formacién y en buen estado de salud alcanzaran un mayor desa-
rrollo cognitivo, social y fisico, y aportaran mas a la sociedad que
aquellos que viven marginados, sin derechos y en una situacioén
de indigencia de la que no pueden escapar. Su acceso a los dere-
chos sociales es crucial, tanto para su propia seguridad y bienes-
tar como para la sociedad en su conjunto. Estaesla I6gica de las
regulaciones internacionales en materia de derechos humanosy
su proteccion a todos los nifos, sin discriminacion alguna.
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El Comité de los Derechos del Nifio ha instado a los Estados
a garantizar el acceso de todos los ninos y ninas a servicios ade-
cuados y efectivos, en particular a programas de atencion de la
salud, cuidado y educacion especificamente disenados para pro-
mover su bienestar, prestando “especial atencién a los grupos
mas vulnerables de nifos pequenos y a quienes corren riesgo
de discriminacion”.*** Ello incluye a las nifas y a los nifos de fa-
milias migrantes. De este modo, los Estados estan obligados a
no obstruir los derechos sociales para los NNA migrantes; esto
es, se deben abstener de cualquier medida que restrinja o discri-
mine en el acceso a servicios sociales en razén de su condicion
migratoria. Ademas, deben promover en forma activa el acceso a
los derechos sociales; en particular, se les debe garantizar asis-
tencia material —a través del sistema de proteccion social—, pro-
porcionandoles lo necesario para asegurar un nivel de vida digna
en los términos del articulo 27 de la CDN.

No obstante, en la practica estatal existen diversas barreras
que impiden que estos derechos sean asequibles para todos los
nifos sin discriminacion alguna, impidiendo su cumplimiento
efectivo, en especial para los NNA migrantes irregulares y sus
familias. Esto ha sido reconocido por diversas instancias inter-
nacionales, como la Corte Europea de Derechos Humanos'® y
la UNICEF: “al carecer de los documentos apropiados, pueden
experimentar dificultades en el acceso a los servicios basicos
y problemas con la ley”.**® Hay que recordar que gran parte del

194 Comité de los Derechos del Nifio, Trato de los menores no acompafiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen, Observacion General 6,
2005, parrs. 41y 42.

1% véase el caso de Tabitha Mitunga, en el cual la Corte Europea de De-
rechos Humanos condené al gobierno belga por tratamientos inhumanos en
contra de un nino: CoEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga vs. Bélgica,
demanda 13178/03, sentencia del 12 del octubre de 2006.

19 UNICEF, A Child’s Rights Approach on International Migration and Tra-
fficking: a UNICEF Perspective, Informe presentado en la Tercera Reunion de
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debate publico sobre migracion irregular se expresa en términos
tendenciosos y despectivos que transmiten la impresion no sélo
de que los migrantes irregulares no tienen derecho de estar en
el Estado de recepcion, sino también de que no tienen derechos
en absoluto. Los Estados alrededor del mundo tienden a excluir-
los explicitamente del acceso a los derechos, especialmente los
sociales, adoptando una retérica que los equipara con los crimi-
nales y terroristas que amenazan la seguridad y soberania na-
cionales.*’

Asi, los NNA migrantes irregulares estan expuestos a mayores
riesgos de pobreza, explotacion, discriminacién, exclusiéon social
y violencia, que el resto de migrantes.'*® La criminalizacion de
la condicidon migratoria hace que vivan en la ‘invisibilidad’ y no
hagan valer sus derechos humanos mas basicos por el miedo
constante de ser detectados y, en consecuencia, deportados.
Como resultado, tienen dificultades en el acceso a derechos, en
particular los sociales; ademas, corren el riesgo de convertirse
en apatridas si nacen en el Estado de recepcion por la falta de
registro de sus nacimientos.**® Por estas restricciones impuestas

Coordinacién sobre Migracion Internacional, Nueva York, 27-28 de octubre de
2004, p. 55.

197 Koser, Khalid, Irregular Migration, State Security and Human Security,
Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales, septiembre de 2005,
p. 10.

198 Al respecto, el Comité de Proteccion Social de la Comision Europea ha
sefalado que “Los nifios que viven en un ambito familiar migrante se enfrentan
a riesgos de pobreza mas altos de aquellos cuyos padres nacieron en el pais de
acogida. En la mayoria de los paises, el riesgo de pobreza al que se enfrentan
llega al 30%, y es entre dos y cinco veces mas alto del que tienen los nifos cuyos
padres han nacido en el pais de residencia”. Comision Europea, Child Poverty
and Well-Being in the EU, Luxemburgo, Oficina para las Publicaciones Oficiales
de las Comunidades Europeas, 2008 en http;//ec.europa.eu/employment_so-
cial/publications/2008/ke3008251_en.pdf.

19% Se estima que anualmente dejan de registrarse unos 50 millones de na-
cimientos, de los cuales una proporcion considerable la integran los nifos naci-
dos en el contexto de la migracion. Las razones para dejar de registrar a un nino
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a sus derechos o a los de sus padres, su desarrollo en los paises
de transito y destino se ve gravemente afectado.?®

A. Educacion

El principio de igualdad de trato exige a los Estados, eliminar toda
discriminacién contra los NNA migrantes en sus sistemas educa-
tivos. Por lo tanto, deben evitar la segregacion escolar y la aplica-
cion de normas de trato distintas a los hijos de los trabajadores
migratorios, y eliminar todas las formas de discriminacién contra
los hijos de los trabajadores migratorios en las aulas.?* Asi, los Es-
tados no deben exigir a los trabajadores migratorios que presen-
ten un permiso de residencia para inscribir a un hijo, dado que,
de hecho, con ello privarian a los nifos migrantes en situacion
irregular de su derecho a la inscripcién de su nacimiento y, por
ende, quiza también de la posibilidad de acceder a la educacion,
a los servicios de salud, al empleo y a otros derechos.?? En el caso
de los NNA no acompanados o separados de su familia, indepen-
dientemente de su estatuto, se les debe dar pleno acceso a la
educacion en el pais de acogida, y los Estados deberan inscribir-
los ante las autoridades escolares competentes lo antes posible

no s6lo pueden ser las relativas a que la legislacion correspondiente lo impida
por el estatus de los padres, sino también el miedo de ser detectados, descono-
cimiento del idioma de las formas de registro o las elevadas tasas para realizar
el tramite. Unién Interparlamentaria, Proteccion de la ninez y la adolescencia,
Manual para Parlamentarios 7, Suiza, SRO-Kundig, 2008, p. 47.

200 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Estudio sobre los problemas y las mejores practicas en relacién con la aplica-
cién del marco internacional para la proteccion de los derechos del nifio en el
contexto de la migracién, 5 de julio de 2010, A/HRC/15/29, parrs. 26y 33.

201 Comité de Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familias, Dere-
chos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y de sus familiares,
Observacion general 2, parrs. 76-77.

202 |pjdem, parr. 79.
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y ayudarlos a que aprovechen al maximo las oportunidades de
aprendizaje.®®

A pesar de lo anterior, los NNA migrantes tienen un acceso
complicado a este derecho por obstaculos de distinto tipo. Los
institucionales, como las legislaciones discriminatorias que no
cumplen con los estandares internacionales de derechos huma-
nos que otorgan el derecho a la educacion a todos los ninos.?
Los practicos, como el escaso conocimiento del idioma, lo cual
limita el acceso a la educacion, no sélo a los NNA migrantes irre-
gulares, sino a todos los NNA migrantes. Igualmente, la falta de
recursos econémicos para los gastos extracurriculares, toda vez
que las familias irregulares estan excluidas de las ayudas eco-
ndémicas para los gastos extra, tales como libros, transporte, et-
cétera. Las condiciones de vida precarias en las que viven estos
nifos también tienen efecto en la escolarizacion: el tener que
mudarse a menudo no permite a estos NNA completar todo un
ano escolar.2® Y los sociales, ya que es comun que los migrantes
irregulares no matriculen a sus hijos en las escuelas por temor
a ser detectados por las autoridades y deportados.>® De hecho,

203 Comité de los Derechos del Nifio, Realizacién de los derechos del nifio en
la primera infancia, Observacion general 7, CRC/C/GC/7, noviembre de 2005,
parr. 24,

204 Por ejemplo, en Hungria el derecho a la educacion sélo se extiende a
los extranjeros que poseen algin tipo de estatus legal de solicitantes de asilo,
refugiados, personas temporalmente protegidas (refugiados), inmigrantes, in-
migrantes estables, menores con permiso de residencia humanitario pero no
acompanados por un tutor, 0 menores que poseen permiso de residencia junto
al de sus padres. Véase la Ley no. LXXIX de 1993, sobre Educacién Plblica,
enmendada en 2003 por la Ley 2003/LXI (Preambulo, articulos 3,6, 110) 33,
articulo 110.

205 PICUM, Los nifios indocumentados en Europa: Victimas invisibles de las
restricciones a la inmigracion, Bruselas, PICUM, 2008, p. 42.

2% Ppor ejemplo, en Francia a principios de 2006 el entonces Ministro del
Interior (Sarkdzy) envid a la policia a las escuelas para detectar a los padres de
familia irregulares que recogian a sus hijos en el colegio. Esto demuestra cémo
las politicas de control de la migracion irregular pueden, de hecho, eliminar un

__ 84 —
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como para matricular a los NNA frecuentemente se les pide que
demuestren su residencia en el distrito escolar,®” el riesgo con-
tinuado de ser detectados y expulsados hace que estas familias
sean muy sensibles a la peticion de cualquier documento que
pueda comprometer su residencia.?®®

Al negarles el acceso a la educacion a estos NNA, se les niega
la posibilidad de integrarse en la sociedad de acogida, lo cual se
consigue principalmente a través de su incorporacién al sistema
educativo.?® AlUn mas, se les impide que en un futuro puedan
acceder a un permiso de residencia regular, ya que algunos pai-
ses?? otorgan dicho permiso a los dieciocho anos, tras la perma-

derecho universal como el acceso a la educacién. Sobre este tema, véase el
trabajo hecho por Réseau Education Sans Frontiéres - RESF (“Red Educacién
Sin Fronteras”), que es una asociacion creada por estos sucesos con el fin de
proteger el derecho a la educacion para los nifos migrantes: www.education-
sansfrontieres.org.

207 Esta practica, si bien puede estar justificada porque muchas escuelas
sblo son responsables de los nifios que residen en su propio distrito, representa
una violacion al derecho a la educacién para todos los nifos. Pedir un docu-
mento a estos ninos, aunque no sea el permiso de residencia sino algin tipo
de documentacion de identidad que pueda probar la residencia en el distrito es
un grave acto de discriminacion que los excluye de la posibilidad de inscribirse
en la escuela.

208 pICUM, Los nifios indocumentados en Europa: victimas invisibles de las
restricciones a la inmigracion, cit., pp. 23.

209 Guimont, A., Le droit a I'éducation des enfants migrants, Ginebra, OACDH,
2007, p. 2, en http:;//www2.ohchr.org/english/bodies/cmw,/docs/Droit_ledu-
cation_fr.pdf.

210 por ejemplo, en ltalia el articulo 32 de la Ley 286,98, Testo unico delle
disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizio-
ne dello straniero, senala que para obtener el permiso de residencia al cumplir
los dieciocho anos, el nino debe haber estado en Italia por lo menos durante
tres anos y haber atendido a un “proceso de integracion social” (que incluye
escuela y formacioén profesional) durante dos afos. En Francia, hasta noviem-
bre de 2003 los nifos migrantes irregulares monitorizados por los servicios de
seguridad social tenian derecho a pedir la nacionalidad francesa al cumplir los
dieciocho anos. Sin embargo, la Ley 2003/1119, del 26 de noviembre de 2003,
relative a la maitrise de I'immigration, au sé€jour des étrangers en France et a

8%
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nencia continuada en su territorio durante un nimero determi-
nado de anos y que hayan asistido a un curso escolar de forma
regular, entre otras condiciones.

B. Salud

Los Estados tienen la obligacién fundamental de asegurar, como
minimo, la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de los
derechos, incluida la atencién primaria basica de la salud, garan-
tizando el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
salud sobre una base no discriminatoria, especialmente en lo que
respecta a los grupos en situacion vulnerable o marginados.?** Sin
embargo, los NNA migrantes encuentran serias dificultades para
acceder a una asistencia sanitaria completa, en términos de im-
pedimentos burocraticos, falta de informacién adecuada (para mi-
grantes y médicos) de que al menos tienen derecho a la atencién
médica de urgencia, problemas para entender el idioma, miedo
a ser detectados y deportados, falta de recursos econémicos, y
el poder discrecional del que gozan los médicos para decidir si
les otorgan o no la atencién.?*? Por estos obstaculos es dificil que
los NNA migrantes tengan acceso continuo a un médico de cabe-
cera, quedando relegados a las situaciones de emergencia. Por

la nationalité, cambi6 esta situacion al sefhalar en su articulo quince que los
jovenes extranjeros s6lo pueden pedir el permiso de residencia si han estado
inscritos en el sistema escolar francés al menos desde los dieciseis afios y a los
dieciocho anos prosiguen con sus estudios de educacién superior. La Circular
Nor/Int/D/04/00006/C, de 20 de enero de 2004, sobre la aplicacion de la Ley
2003-1119, explica que el cambio tiene como fin restringir la “inmigracion ilegal
de menores no acompanados”.

211 Comité de los Derechos del Nifio, La salud y el desarrollo de los adolescen-
tes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Observacion
general No. 4, CRC/GC/2003/4, julio de 2003, parr. 38.

212 Al respecto, véase PICUM, Acceso a la asistencia sanitaria para migrantes
indocumentados en Europa, Bruselas, PICUM, 2007.
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supuesto, el acceso a los servicios dental, oftalmoldgico, psiquia-
trico y de otras especialidades queda fuera de su alcance en la
mayoria de los casos.

La proteccion otorgada a estos NNA varia dependiendo del
pais del que se hable, si bien en la practica existen ciertos pa-
trones en los Estados. Algunos paises conforman su practica y
legislacién en materia de salud a los estandares internacionales
que otorgan este derecho a todos los ninos sin discriminacion
alguna.?®® Otros paises?* distinguen entre ninos migrantes irregu-
lares no acompanados y acompanados por sus padres: los nifnos
no acompanados tienen un estatus igual a los ninos nacionales,
mientras que los acompanados por sus padres sélo tienen acce-
so a la asistencia sanitaria esencial, al igual que sus padres.?®

213 E| caso de Espana es ejemplar: el acceso al sistema de urgencias esta
garantizado y es gratuito para todos los extranjeros presentes en el pais que se
enfermen gravemente o tengan accidentes, para toda la duracion de los trata-
mientos. En cuanto al acceso a la asistencia sanitaria y a los medicamentos, los
ninos y las mujeres embarazadas pueden acceder al sistema nacional espanol
de asistencia sanitaria gratuitamente en las mismas condiciones que los nacio-
nales. El resto de migrantes irregulares sélo goza de este derecho si estan regis-
trados en el padron de su localidad. Véase el articulo 12.3 de la Ley 4/2000, del
11 de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social (BOE 12 de enero).

214 En Italia, a los nifios no acompanados se les garantiza un permiso de resi-
dencia y de proteccion social, que les permite registrarse en el sistema sanitario
nacional. Sin embargo, esto no se concede a los nifos irregulares acompana-
dos, por lo que estan sujetos a las mismas leyes que los adultos, y sélo tienen
derecho a los tratamientos de urgencia o esenciales (STP). Al respecto, véanse
los articulos 34 y 35 de la Ley de Inmigracion 286/98 (Testo unico delle disposi-
zioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero).

215 En Bélgica, los nifios no acompafados, independientemente de su esta-
tus, se pueden inscribir al sistema de seguro sanitario, al igual que los ninos
nacionales, pero deben haber asistido a una escuela primaria o secundaria por
tres meses consecutivos. Al respecto, véanse Loi portant dispositions diverses
en matiére de santé (13/12/2006) y la circular OA 2008/198 (9/05/2008).
Sin embargo, los nifos irregulares acompanados sélo pueden acceder a la
asistencia sanitaria basica, salvo que estén alojados junto con sus familias en
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Esto contraria los estandares internacionales en la materia,
puesto que si bien es importante reconocer la vulnerabilidad de
los ninos no acompanados, aquellos que si lo estan también se
encuentran en una situacion delicada y deben tener derecho a la
asistencia sanitaria completa.

Hay paises?® en los que la legislaciéon no prohibe ni permite el
acceso completo a la asistencia sanitaria de los ninos migrantes
irregulares, dejando el asunto a la discrecionalidad del médico
de cabecera.?*” En otros Estados no se establece ningun cuidado

centros de acogida para solicitantes de asilo. Vease el real decreto del 12 de
diciembre de 1996, concerniente la asistencia médica de urgencia proporcio-
nada por el Centro de Bienestar Social (SWA) para los extranjeros que residen
irregularmente.

En Francia existe un sistema llamado “Ayuda Médica del Estado” (Aide Mé-
dicale de I'Etat-AME), que permite a los migrantes irregulares y a los que estan
a su cargo acceder a la asistencia publica subvencionada si se respetan deter-
minadas condiciones, como el llevar viviendo en el pais tres meses. Los nifios
irregulares no acompanados tienen acceso a la asistencia sanitaria completa
en el marco de la Ley de Cobertura Sanitaria Universal (CMU), siempre que la
Ayuda Social para la Infancia (Aide Sociale d’Enfance - ASE) se encargue de
ellos. Al respecto, véase el articulo 3 de la Ley de cobertura sanitaria universal
(Loi 99-641 du 27 juillet 1999. Loi portant la création d’une couverture maladie
universelle, Journal Offi ciel de la République Francaise of 28 juillet 1999).

216 En el Reino Unido, los hijos de migrantes irregulares tienen derecho a
la asistencia sanitaria gratuita cuando sea “urgente” e “inmediatamente ne-
cesaria”, siendo sus padres o tutores responsables de los gastos de los trata-
mientos secundarios. Los tratamientos para los nifos no acompanados también
son “cobrables”: se entregara una factura a la persona que acompana al nino
y “se enviaran copias a sus padres”. Desde 2007 entr6 en vigor una nueva
reglamentacion, que sefala que los médicos de cabecera pueden decidir dis-
crecionalmente si registran a grupos excluidos legalmente como pacientes del
NHS. Véanse: Instrumento Legislativo 2004 614’ (S1614), del Departamento de
Salud; The National Health Service (Charges to Overseas Visitors) (Amendment)
Regulations 2004, marzo de 2004; y Medact, Proposals to Exclude Overseas
Visitors from Eligibility to Free NHS Primary Medical Services: Impact on Vulne-
rable Migrant Groups, 2004.

21" En los Paises Bajos, la Ley de Conexion de 1998 establece que los mi-
grantes irregulares sélo pueden recibir los “tratamientos que son médicamente
necesarios”. En principio, ellos deben pagar el costo del tratamiento médico,
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especial para los ninos migrantes irregulares, por lo que se les
brinda la misma atencion que a los adultos irregulares.?® Por
Gltimo, estan los paises?® en los que toda la asistencia sanitaria
(incluso los cuidados de urgencia) es de pago, y los tratamien-
tos suelen ser inaccesibles para los migrantes irregulares.?° Por
ello, sélo acuden a los hospitales en casos muy graves, quedan-
do a deber altos recibos médicos, lo cual tiene consecuencias
para aquéllos que llegan a regularizar su situacion: obtienen el
permiso mas una deuda que puede durar toda su vida.

C. Vivienda

El tema de la vivienda es un asunto que ya es problematico para
las familias nativas, por lo que para los extranjeros, y alin mas
para aquéllos en situacion irregular, se vuelve por demas compli-
cado. De hecho, aunque existe una legislacién internacional sobre

pero si no pueden pagarlo, sera cubierto por un fondo especial llamado Kop-
pelingsfonds que rembolsa directamente al proveedor de asistencia sanitaria,
pero nunca al paciente. La ley hace una distincion especifica en el caso de las
mujeres embarazadas y sus hijos: todo tipo de tratamiento se considera nece-
sario si es antes o después del nacimiento y si se encuentra relacionado con
los tratamientos preventivos y vacunaciones del nino. Ademas, en 2007 se pu-
blicé un informe oficial en que se establecen los criterios para los tratamientos
médicamente necesarios para los migrantes irregulares. Al respecto, véanse la
Ley del 26 de marzo de 1998, Koppelingswet; y Commission on Medical Care
for Failed Asylum Seekers and lllegal Migrants, Arts en vreemdeling, Pharos,
Utrecht, 2007.

218 En Hungria, los migrantes irregulares no tienen acceso a ningin tipo de
asistencia sanitaria publica reembolsada, salvo el cuidado de urgencia, que
siempre es gratuito. Para los ninos irregulares no hay ninguna disposicion es-
pecifica, por lo que siguen la suerte de los adultos. Véase Ministerio de Salud
Hdngaro, Beneficiaries of Health Care in Hungary with Special Regard on Fore-
igners, 2004, en www.eum.hu/index.php?akt_menu=3550.

219 por ejemplo, en Austria. Véase la ley Bundesgesetz (iber Krankenanstal-
ten- und Kuranstalten (KAKuG) BGBI. Nr. 1/1957, secciones 22y 23.

220 gj bien hay atencién médica sin costo para enfermedades como tubercu-
losis. Véase, Tuberkulosegesetz, BGBI Nr. 127/1968, secciones 2 y 10.
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el derecho a la vivienda para todas las personas, no existen leyes
nacionales que protejan y garanticen este derecho para los mi-
grantes irregulares. Mas bien, la regla es que estan excluidos por
la ley de la vivienda social.?*

La Unica forma de proteccién que se puede invocar para NNA
migrantes irregulares acompanados es la que ofrece la ley por su
condicién de nifos. Sin embargo, el asunto no es sencillo, toda
vez que el Estado puede hacerse cargo del nino y ofrecerle aloja-
miento en un centro de acogida, pero no de su familia. Entonces
las familias quedan envueltas en una encrucijada: quedarse con
el nifo y que no reciba asistencia alguna, en violacién del dere-
cho de crecer en condiciones de vida adecuadas, o separarse de
él, para proporcionarle de este modo asistencia, con lo cual se
viola el derecho del nino a crecer con su propia familia.?*?

El derecho a la vivienda de los NNA migrantes irregulares
acompanados esta estrictamente conectado con la condiciéon de
exclusion social de sus familias. El estatus de irregularidad de la
familia es un serio obstaculo para el alojamiento, y a menudo se
traduce en formas de exclusion y/o discriminacién contra la fami-
lia que, obviamente, afectan al nino. Por lo que, dadas su exclu-
sion de las viviendas de proteccion social por la falta de un per-
miso de residencia, y sus precarias condiciones econémicas —al
estar confinados en el mercado de trabajo informal—, los migran-
tes irregulares quedan sujetos a vivir en los margenes del mer-
cado privado. Se les alquilan las viviendas privadas por precios

221 por ejemplo, grandes paises receptores de migrantes irregulares como
Estados Unidos, Canada, Reino Unido, Alemania, Francia, Italia y Espafna los
excluyen de este derecho. Al respecto, véase Ortega Velazquez, Elisa, Los de-
rechos humanos de los migrantes Irregulares en el derecho internacional y la
practica americana y europea, 2, Saarbricken, Alemania, Publicia, 2014, pp.
340y ss.

222 A este respecto, véase Rozzi, E., “Minori stranieri e comunitari accompag-
nati da genitori irregolari: quali diritti?”, Minorigiustizia, 3, 2008.
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abusivos y en muy mal estado, orillandolos a vivir en condiciones
deplorables.?® El denunciar a los arrendadores implica salir de la
invisibilidad y correr el riesgo de ser deportados.

2. DETENCIONES
A. Panorama general

Entre las diferentes acciones que los Estados llevan a cabo con
el fin de controlar la migracién irregular se encuentra la de de-
tener®* (para posteriormente expulsar) a los migrantes que no
cuentan con un permiso de ingreso o residencia y/o trabajo. Esta
medida, que implica la criminalizacién de la migracion irregular,?®
es causa de malos tratos y otras violaciones de derechos huma-
nos para los migrantes.

22 por ejemplo, Médicos Sin Fronteras y la OIM han documentado las terri-
bles condiciones en las que viven los migrantes irregulares en las areas rurales
del sur de Italia: muchos viven en casas o fabricas abandonadas o en almace-
nes sin agua corriente, electricidad o calefaccion y a menudo rodeados de basu-
ra que atrae a las ratas. BBC, “Italy migrants’ state ‘appalling’”, 18 de diciembre
de 2008, en http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/7790571.stm.

224 En este trabajo se hara referencia a que una persona esta “detenida”
si se encuentra privada de su libertad, sin tener la posibilidad de entrar y salir
libremente del lugar donde ha sido alojada, sin perjuicio de la diferente termino-
logia que cada pais utilice para denominar esta situacion: albergar, aprehender,
asegurar, internar, alojar, presentar, retener, etcétera. Esto en virtud de que lo
relevante esta en las implicaciones practicas y la naturaleza juridica de este he-
cho, las cuales conllevan a evaluarlo de acuerdo con los principios, las normas
y los estéandares que rigen el derecho a la libertad personal.

225 E| Comité de Trabajadores Migratorios, al examinar disposiciones que es-
tablecen la privacion de la libertad por infringir la regulacion relativa al ingreso a
un pais, ha recomendado que, a fin de ajustar las legislaciones nacionales a la
Convencién y otros instrumentos internacionales, se elimine “como delito pena-
do con privacion de libertad la entrada irregular de una persona [al] territorio [de
otro Estado]”. Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, Observaciones Finales. México, CMW/C/MEX/
C0O/01, 8 de diciembre de 2006, parr. 15.
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La detencion de un migrante por razén de su estatus migra-
torio, sin perjuicio de la edad, se puede ordenar en dos situacio-
nes. Como sancién penal, por infringir la legislacion migratoria
por ingresar irregularmente al pais o por lugares no habilitados,
entrar mientras esta vigente una prohibicion de reingresar, estar
en uno de los “impedimentos de ingreso” establecidos en la ley,
permanecer en el pais sin autorizacién de residencia y/o trabajo
0 con ésta vencida, etcétera. Y como medida cautelar (detencion
administrativa), para investigar la situacién migratoria o la iden-
tidad de un migrante irregular, durante la tramitacion del expe-
diente administrativo de expulsién o deportacién, o bien a efec-
tos de que abandone el pais o de ejecutar la expulsion.

Las leyes y politicas migratorias de control de la migracion irre-
gular carecen, por lo general, de un enfoque compatible con los
derechos y las necesidades de los NNA.>*® No existan medidas
—en la generalidad de los casos— alternativas que aseguren una
proteccidn integral para los NNA migrantes??’ y el comun deno-
minador es que los NNA, en especial los adolescentes, sean tra-
tados como adultos. Por ejemplo, en numerosas ocasiones son
alojados en centros carcelarios o comisarias policiales que no
han sido destinados a resguardar a personas acusadas de co-
meter infracciones migratorias, y menos se adecuan a las nece-
sidades y los derechos de los nifnos.??® Esto incide en la crimina-

226 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamente, 14 de mayo de
2009, A/HRC/11/7, parrs. 24-25.

227 Esto ha sido evidenciado por el Parlamento Europeo en The conditions
in centres for third country national (detention camps, open centres as well
as transit centres and transit zones) with a particular focus on provisions and
facilities for persons with special needs in the 25 EU member states, IP/C/LIBE/
IC/2006-181, Bruselas, 2007, pp. 29-35y 205-217.

228 UNICEF, Estudio sobre los estandares juridicos basicos aplicables a nifios
y nifnas migrantes en situacion migratoria irregular en América Latina y el Cari-
be, Lanus, UNICEF, 2009, p. 19.
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lizacion y estigmatizacion de la poblacion migrante irregular, y
repercute de forma particularmente negativa en los NNA. Como
ha resaltado el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos:

El hecho de que no se adopte una perspectiva que tenga en
cuenta las necesidades de los ninos y los adolescentes en las
politicas de detencion relacionadas con la migracién signifi-
ca a menudo que los ninos son tratados, y detenidos, como
adultos, lo que incluye situaciones de detencién punitiva con
el propoésito de disuadirles de futuras entradas irregulares. En
algunas situaciones, los ninos son detenidos como inmigran-
tes como recurso para sustituir mecanismos de atencion”.?*®

El que los NNA sean tratados como adultos conlleva a que se
cometan practicas nocivas contra ellos y sus derechos.?° En el
caso de los adolescentes, de hecho, es comin que su verdadero
estatus como ninos se encuentre amenazado por las autorida-
des migratorias, quienes tratan de sacar partido de su aparente
madurez. La ausencia de documentacion en forma de certifi-
cados de nacimiento o de documentos de identidad auténticos
les brinda la oportunidad de declarar una edad mas alta a los
adolescentes, reduciendo cualquier tipo de proteccion a la que
podrian tener derecho como NNA. .2

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nino ha establecido
que la determinacién de la edad debe tomar en cuenta no sélo

2% FEstudio sobre los problemas y las mejores practicas en relacién con la
aplicacién del marco internacional para la proteccion de los derechos del nino
en el contexto de la migracion, op. cit., parr. 50.

20 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamente, 25 de febrero de
2008, A/HRC/7/12, parrs. 13-59.

1 PICUM, Los nifios indocumentados en Europa: victimas invisibles de las
restricciones a la inmigracion, cit., p. 5.
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el aspecto fisico del individuo, sino también su madurez psicolé-
gica, y que la evaluacion debe realizarse con criterios cientificos,
seguridad e imparcialidad, atendiendo al interés del nifio y a con-
sideraciones de género, evitando todo riesgo de violacion de su
integridad fisica y respetando debidamente su dignidad humana.
En caso de incertidumbre, se debe otorgar al individuo el bene-
ficio de la duda, de manera que en la hip6tesis de que se trate
de un NNA, se le trate como tal, incluso al momento de resolver
si corresponderia adoptar una medida privativa de la libertad.??

Es comln que cuando se detiene a NNA migrantes, especial-
mente si se encuentran junto a sus padres, los Estados justifiquen
esta medida en su interés de controlar la migracion irregular, en cla-
ro detrimento del principio de unidad familiar (es decir, el dere-
cho a la vida familiar). Sin embargo, el interés superior del nifo y
la nocién de proteccion integral de la infancia deberian conducir,
antes que a la detencion de la familia, al mantenimiento de la
unidad familiar sin recurrir a una medida privativa de la liber-
tad. De ninguna manera puede entenderse que la privacion de
libertad es en beneficio del interés superior del nifo. La deten-
cion de NNA migrantes tiene un efecto perjudicial para su desarro-
llo emocional y su bienestar fisico, ya que pueden padecer, entre
otras, consecuencias psicofisicas, como, depresiones, cambios

22 Comité de Derechos del Nifio, Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, cit., parr. 31. Véase también
Vestri, Gabriele, y Gonzalez Martin, Nuria, Los menores de edad migrantes no
acompanados y sus exigencias juridicas. Un dialogo entre Espana y México,
Sevilla, Centro Euro-Arabe de Estudios Juridicos Avanzados, Universidad Pablo
de Olavide, 2012, pp. 79-86.

23 En este sentido, el Relator de Naciones Unidas sobre los Derechos de
Migrantes senal6 que deben hacerse todos los esfuerzos para liberar a los ni-
nos y sus familias de los centros de detencion, y ubicarlos en alojamientos mas
apropiados para familias con ninos. Consejo de Derechos Humanos, Informe
del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante. Mision a los Estados Unidos de América, 5 de marzo de 2008, A/
HRC/7/12/Add.2, parr. 125.
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de comportamiento, desérdenes de diverso caracter, pérdida de
peso, negativa a alimentarse, falta de sueio, asi como proble-
mas dermatologicos y respiratorios, etcétera.®*

Por tales razones, los estandares internacionales establecen
que la prision preventiva, en el ambito penal y respecto de per-
sonas adultas, s6lo debe ser aplicada como una medida excep-
cional.?® Esta excepcionalidad cobra una trascendencia consi-
derable en el caso de los NNA: el derecho internacional es claro
al disponer que debera evitarse la detencion de NNA, incluidos
aquellos en el contexto de la migracién (acompanados o no).2*
La norma debe ser la aplicacion de medidas alternativas a la
detencién,®" y la privacion de la libertad sélo puede ser adopta-

24 No place for a child campaign, Alternatives to immigration detention of
families and children. discussion paper by John Bercow MP, Lord Dubs and Evan
Harris MP for the All Party Parliamentary Groups on Children and Refugees,
London, 20086, p. 9.

2% Como ha destacado la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “la
prision preventiva es la medida mas severa que se le puede aplicar al imputado
de un delito, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional,
en virtud de que se encuentra limitada por el derecho a la presuncion de ino-
cencia, asi como por los principios de necesidad y proporcionalidad, indispen-
sables en una sociedad democratica ... No cumplir con estos requisitos equivale
a anticipar una pena sin sentencia, lo cual contradice principios generales del
derecho universalmente reconocidos”. ColDH, Caso Instituto de Reeducacion
del Menor vs. Paraguay, sentencia del 2 de septiembre de 2004, parr. 228 y
229; caso Acosta Calderén vs. Ecuador, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 24 de junio de 2005, parrs. 24-25.

26 Los nifios no acompafiados nunca deberian, como principio general, ser
detenidos. En el caso excepcional de que se opte por una medida privativa de
libertad, ésta “no podra justificarse [en razén de que] el menor esté sblo o se-
parado de su familia, ni por su condicion de inmigrante o residente. En estas
ocasiones, deben realizarse todos los esfuerzos posibles para permitir la libera-
cion inmediata de los nifos y ninas no acompanados o separados, y su posterior
ubicacion en otras formas mas apropiadas de alojamiento”. Comité de los Dere-
chos del Nino, Trato de los menores no acompanados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, parr. 61.

27 ColDH, caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay, parr. 230.
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da como medida de Ultimo recurso, por el periodo mas breve que
proceda y s6lo en casos excepcionales.?®

Ademas, dado que una infraccién migratoria no equivale a
una de orden penal, y que los NNA migrantes irregulares se en-
cuentran en una particular situacion de vulnerabilidad, se refuer-
za la aplicacién del principio que prohibe la detencién de nifios
por razones de indole migratoria.?® En este contexto, principios
generales como el pro homine y el interés superior del nifo co-
bran especial vigor al proteger un derecho esencial como lo es
la libertad personal, y estar simbolizados en el principio favor
libertatis.?*°

Con este criterio, el Parlamento Europeo ha senalado que “la
detencién de nifos, ninas y familias deberia estar prohibida”, y
que la privacion de la libertad no podria, de ninglin modo, ser
en el “interés superior del nifno”, por lo que deberia recurrirse a
medidas de otra naturaleza.** Igualmente, el Relator Especial
sobre los Derechos Humanos de los migrantes ha sostenido que
“el internamiento de un nino nunca podra hacerse en aras de

238 Articulo 37 de la Convencion sobre Derechos del Nifio; Asamblea General
de la ONU, Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad, Resolucion 45/113, 14 de diciembre de 1990, parr. 1.2;
Comité de los Derechos del Nifio, Los derechos del nifo en la justicia de meno-
res, Observacion general 10, 25 de abril de 2007, CRC/C/GC/10.

29 véanse, en este sentido: Comité de Derechos del Nifio, Trato de los me-
nores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
op. cit., parrs. 40, 61; Touzenis, Kristina, “Human Rights of Migrant Children”,
International Migration Law, vol. 15, 2008, p. 33.

2% El derecho a la libertad personal goza de una proteccién especial en el
derecho internacional (y constitucional), dado que es considerado un derecho
angular para la democracia y el Estado de derecho; por ende, la restriccion a
este derecho sélo puede ser adoptada en circunstancias particulares y con el
respeto debido de requisitos sustantivos y formales.

241 parlamento Europeo, The conditions in centres for third country national
(detention camps, open centres as well as transit centres and transit zones)
with a particular focus on provisions and facilities for persons with special ne-
eds in the 25 EU member states, cit., nota 67.
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su interés superior”,>*? y el Comité de los Derechos del Nino, que
“los nifios no podran ser privados de su libertad solamente por
su condicién migratoria ni por haber entrado irregularmente en
el pais”.2*

B. Practica estatal

La practica en las detenciones de migrantes irregulares varia de-
pendiendo del pais del que se hable. Mientras que en algunos
paises como Paraguay, Nicaragua, el Salvador y Belice®** se prevé
la detencion de migrantes (sin perjuicio de la edad) como san-
ciéon penal. En otros, como Argentina, Colombia, Cuba, Ecuador y
Republica Dominicana,?® se dispone la detencion como la Unica
medida cautelar en el marco de procedimientos migratorios de
deportacion o expulsion.

En Estados como Brasil y Chile la legislacion prevé medidas
alternativas a la detencién, aunque sin establecer prioridad algu-
na, como la libertad vigilada,?*® la permanencia en una localidad

242 Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migran-
tes, Sr. Jorge Bustamente, A/HRC/11/7, parr. 62.

243 Comité de Derechos del Nifio, Trato de los menores no acompafados y
separados de sus familias fuera de su pais de origen, parr. 61.

244 paraguay, Ley 978 de Migraciones, del 27 de junio de 1996, articulo 108;
Nicaragua, Ley 240 de Control del Trafico de Migrantes, segln reforma de leyes
240-513, del 26 de Noviembre del 2004, articulo 21; El Salvador, Ley de Mi-
gracion, Decreto Legislativo 2272, del 19 de diciembre de 1958, articulo 60;
Belice, Immigration Act, 1st January 1958, Revised Edition, 2000, articulo 34.2.

245 Argentina, Ley de Migraciones, No. 25871, del 17 de diciembre de 2003,
articulo 70; Colombia, Decreto 4.000/04, Normas sobre Expedicion de Visas,
Control de Extranjeros y Migracion, del 27 de diciembre de 2004, articulos 72
y 109; Cuba, Ley de Extranjeria 1313, del 20 de septiembre de 1976, articulo
21; Ecuador, Decreto Supremo 1899, del 30 de diciembre de 1971, articulo 31;
Republica Dominicana, Ley sobre Migracion 285, del 15 de agosto de 2004,
articulo 126.

245 Brasil, Ley 6.815, Ley sobre la Situacién Juridica del Extranjero en Brasil,
del 19 de agosto de 1980, articulo 73.
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determinada y la comparecencia en sede policial.> En otros,
como Costa Rica, si se prevé que primero se ejecuten medidas
menos gravosas que la detencion, tales como, presentacion vy fir-
ma periddica ante las autoridades competentes, orden de apre-
hensién, caucion, decomiso temporal de documentos y deten-
cion domiciliaria.?*® En Argentina se reconoce la posibilidad de
disponer de la libertad bajo caucién si no se puede ejecutar la
expulsion luego de un plazo prudencial.?*

En pocos Estados, como Panama la normativa prevé que la deten-
cion soélo puede aplicarse a los mayores de dieciocho anos de
edad.®* Y sélo se puede hallar como excepcion®! a la regla de dete-
ner a los migrantes —ninos y adultos— por razén de su estatus
migratorio la normativa de Venezuela, que no permite la privacion
de libertad de personas migrantes por razones de esta indole: ni
ninos ni adultos.??

El problema, como se ha visto ya, es que en buena parte de
los Estados la detencion no sélo es la respuesta prioritaria, sino
la Gnica que ofrecen el marco normativo o la practica. Casi todas
las normas vigentes se caracterizan por no contar con medidas
destinadas especificamente a regular la situacion de los NNA
migrantes. Por ello, dado que las detenciones nunca son compa-
tibles con el principio del interés superior del nifio, los Estados
deben disenar e implementar politicas publicas consecuentes y

247 Chile, Normas sobre extranjeros en Chile, Decreto Ley 1094, del 14 de
julio de 1975, articulo 82.

2%8 Costa Rica, Ley 8764, del 1 de septiembre de 2009, articulos 31.5y 211.

2% Argentina, Ley 25.871, articulo 71.

20 panama, Decreto Ley 3, del 22 de febrero de 2008, articulo 93.

2%1 Dentro de los paises estudiados en este trabajo que incluyen a los princi-
pales receptores de migrantes en Europa y en Latinoamérica.

252 Venezuela, Ley de Extranjeria y Migraciéon 37.944, de 24 de mayo de
2004, articulo 46.
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coherentes con los estandares internacionales, lo cual conlleva
a una serie de obligaciones.

Estos criterios, tal como lo ha senalado el Relator Especial de
la ONU para los Derechos de los Migrantes,?*® deberian incluir
opciones expresamente adecuadas para l0s ninos migrantes
(acompanados o no); por ejemplo: el alojamiento en centros de
proteccion social, no cerrados; el albergue de ninos no acom-
panados en instituciones de atencion social cuya finalidad sea
su proteccion integral y la garantia de sus derechos fundamen-
tales; la exigencia de una caucion juratoria (compromiso jurado
ante la autoridad competente); la fijacion de medidas para ase-
gurar la presencia de las personas migrantes (los ninos y, en
Su caso, sus padres) en las diferentes etapas de los procesos
(administrativos y judiciales) ligados a su ingreso y/o residencia
en el pais, como podria ser la presentacién periédica en de-
terminada institucion publica; el nombramiento de un garante;
etcétera.>*

Estas responsabilidades incluyen, a su vez, que la autoridad
competente (administrativa y/o judicial), al emitir una decision
gue no constituya la aplicacion de la alternativa menos lesiva
para el nino, indique los argumentos que permitan concluir que
la eleccion tiene en cuenta el interés superior del nifo, y de-
muestre por qué descartd cada una de las posibilidades existen-
tes, no privativas de la libertad.*®

23 Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migran-
tes, Sr. Jorge Bustamente, A/HRC/11/7, parrs. 60-62.

254 Estudio sobre los estandares juridicos basicos aplicables a nifios y nifas
migrantes en situacion migratoria irregular en América Latina y el Caribe, pp.
24-25.

%5 Idem.






VI. BUENAS PRACTICAS
EN MATERIA DE NNA MIGRANTES

1. PREVALENCIA DE LOS DERECHOS
DE NNA SOBRE LAS POLITICAS MIGRATORIAS

sta practica se traduce en que en la politica, los procedi-

mientos y la normativa migratoria, el ser nifio, nina o ado-

lescente debe primar o prevalecer sobre el hecho de ser
migrante.?*® Segln el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH), todas las autoridades e
instituciones que entren en contacto con NNA migrantes debe-
ran determinar que la proteccion de sus derechos sea primor-
dial. De este modo, este principio deberia prevalecer sobre todos
los demas, incluidas las disposiciones contrarias de la normativa
sobre migracion en caso de que se planteara un conflicto.?s” Sin
embargo, como apunta la UNICEF:

En la actualidad, nos encontramos ante un escenario preocu-
pante: la situacién de los NNA migrantes esta determinada,
casi Unicamente, por su condicién migratoria y, en consecuen-
cia, por las politicas que adoptan los paises en el ambito de

26 Crawley, I., “Child First”, Migrant Second: Ensuring that Every Child Mat-
ters, Londres, ILPA, 2006.

257 ACNUDH, Estudio de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos sobre los problemas y las mejores practicas en
relacion con la aplicacion del marco internacional para la proteccion de los de-
rechos del nifio en el contexto de la migracion, A/HRC/15/29, 5 de julio 2010,
parr. 24.
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la migracion. Por lo general, en estos casos hay una muy limi-
tada —sino nula— intervencién de las autoridades que tienen
algiin mandato especifico en materia de proteccién integral de
la infancia. También es usual que los programas y dispositivos
existentes para la infancia no contemplen debidamente a los
NNA migrantes.>®

Debemos recordar que el marco juridico de los NNA surge de la
necesidad de hacer visible la condicidon de los ninos como sujetos
de derecho. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha se-
nalado que “los extranjeros disfrutan del derecho de reunién pa-
cifica y del derecho a asociarse libremente. Pueden contraer ma-
trimonio, si tienen edad para ello. Sus hijos tienen derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menores requiere”.?>®

El Comité de Derechos del Nino es mas claro al indicar que
“se debe reconocer la interdependencia y la indivisibilidad de
los derechos humanos (de los nifos)”.?° La interdependencia
implica la necesaria unidad de los derechos humanos, en este
caso de los ninos; es decir, que el Estado proteja de manera
integral e interdependiente sus derechos por encima de su po-
litica migratoria y otros principios como la soberania nacional.
Como observa el Comité:

las obligaciones del Estado de acuerdo con la Convencién se
aplican dentro de las fronteras de ese Estado, incluso con res-
pecto a los menores que queden sometidos a la jurisdiccion

2%8 UNICEF, Observacion escrita de UNICEF sobre nifiez migrante en América
Latina y el Caribe. Solicitud de Opinion consultiva sobre ninez migrante presen-
tada por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Buenos Aires, UNICEF, 2013.

2% Comité de Derechos Humanos, La situacién de los extranjeros con arre-
glo al Pacto, Observacion General 15, 1986, parr. 7.

260 Ccomité de los Derechos del Nifio, Medidas generales de aplicacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, Observacion General 5, 2003, parr.
18.
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del Estado al tratar de penetrar en el territorio nacional. Por
lo tanto, el disfrute de los derechos estipulados en la Conven-
cion no esta limitado a los menores que sean nacionales del
Estado parte, de modo que, salvo estipulacién expresa en con-
trario en la Convencién, seran también aplicables a todos los
menores —sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados
y los ninos migrantes— con independencia de su nacionalidad
0 apatrida, y situacion en términos de inmigracion.?®*

Asi también, la Comision Africana de Derechos Humanos llama a
los Estados parte a la proteccion de la ninez por encima de las po-
liticas migratorias, al senalar que los Estados deben, entre otras
cosas: “desarrollar enfoques alternativos a la detencién de ninos
migrantes y asegurarse que en todas las acciones se tome en
consideracion su interés superior”.?6

Sin embargo, como se vio en el apartado anterior, en la prac-
tica estatal se identifica un problema comun: existe una prima-
cia de medidas basadas en el paradigma de la seguridad y el
control migratorio, dejando en un segundo plano la obligacién
de proteccién a la infancia que corresponde a todo Estado, en
virtud de la Convencién sobre los Derechos del Nino. La fal-
ta de consideracion del principio de interés superior del nifo,
consagrado en su articulo 3, y que deberia guiar toda politica
y decisién que pudiera afectar los derechos de NNA, repercute
directamente en los derechos de NNA migrantes.

Algunos obstaculos para el goce efectivo de derechos por
parte de los NNA migrantes son:

261 Comité de Derechos del Nifio, Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, Observacion General 6,
2005, parr. 12.

262 Comisién Africana de Derechos Humanos, Situacién de los migrantes en
Africa, Resolucién 333, 25 de febrero de 2016.
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a) La falta de armonizacién normativa tanto entre las
leyes migratorias nacionales y los acuerdos multila-
terales e internacionales como dentro de cada pais,
en relacioén con los estandares de proteccion de dere-
chos de las personas migrantes en general y de NNA
en particular;

b) La ausencia del enfoque de derechos de la ninez en
las leyes migratorias;®®

c) La ausencia de procedimientos adecuados de iden-
tificacién de situaciones de vulneracion de derechos
de NNA;

d) La falta de canales de coordinacién entre los sistemas
que regulan las migraciones y los sistemas de protec-
cion de derechos del NNA.

El enfoque de derechos del nino debe estar presente a la hora de
regular las decisiones, las medidas y las practicas que se adopten
en relacion con el ingreso, permanencia o salida del pais de NNA
y/o de sus padres.>** En este sentido, es preciso que:

a) Todos los NNA migrantes sean protegidos a través de la
plena aplicacion de la Convencién sobre los Derechos
del Nino, y sin discriminacion de ningln tipo. Asi, uno

263 Argentina: Ley de Migraciones 25.871, sancionada el 17 de diciembre de
2003; Brasil: Lei que de ne a situagao juridica do estrangeiro no Brasil 6.815,
del 19 de agosto de 1980; Bolivia: Régimen Legal de Migracién, Decreto Supre-
mo 24.423, del 29 de noviembre de 1996; Chile: Decreto Ley 1094 (establece
normas sobre extranjeros en Chile), del 19 de julio de 1975, Diario Oficial del 14
de julio de 1975; Paraguay: Ley de Migraciones 978, del 27 de junio de 1996;
Uruguay: Ley de Migracion 18.250, del 17 de enero de 2008.

264 |nstituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del Mercosur, La
implementacion de los acuerdos del Mercosur relativos a la proteccion de los
derechos de los ninos, ninas y adolescentes Migrantes. Estudios e investiga-
ciones. Diagnostico y lineamientos para la accion, Buenos Aires, IPPDH, 2012.
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de los primeros criterios de la ColDH, el caso Nadege
Dorzema,** indica los derechos del nino a la naciona-
lidad, igualdad ante la ley, reconocimiento de la perso-
nalidad juridica, derecho al nombre, y la obligacion del
Estado de respetar estos derechos. En el contexto de
la migracion, el derecho a la nacionalidad es de vital
importancia para los NNA, puesto que ser nacional de
un Estado les garantiza sus demas derechos.?®®

b) Todas las decisiones, medidas y practicas que adop-
ten los Estados en relacién con su ingreso, permanen-
cia o salida del pais —y/o de sus padres— deben estar
determinadas por el principio del interés superior del
nino, como exige la CDN en cualquier otra situacion.’
Asi, por ejemplo, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminaciéon Racial recomienda respecto a los ni-
nos que son mas vulnerables a la apatridia: “reducir
la apatridia, en particular entre los nifos, por ejem-
plo, alentando a sus padres a solicitar la nacionalidad

265 ColDH, caso Nadege Dorzema y otros vs. replblica dominicana, fondo
reparaciones y costas. sentencia del 24 de octubre de 2012.

266 ColDH, caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, sen-
tencia del 23 de noviembre de 2006, parr. 136y 137.

287 Asi sefiala el Tribunal Constitucional de Chile: “no es posible desatender
las circunstancias personales y familiares del amparado... de manera que, de
ejecutarse la medida, ciertamente se transgrede el interés superior de la menor,
pues se perturbara su identidad familiar y nacional, infringiendo los deberes
que se imponen para los Estados en los articulos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1 de la Con-
vencion de los Derechos del Nifo, y se afecta lo dispuesto en el articulo 1o.
de la Constitucion Politica de la Replblica que establece que la familia es el
nucleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado dar proteccion a
la poblacion y a la familia, asi como propender al fortalecimiento de ésta. Corte
Suprema de Chile, Fallo 2.309-2015, 19 de febrero de 2015, Segunda Sala,
considerando 70.
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en su nombre y permitiendo que ambos progenitores
transmitan la nacionalidad a sus hijos”.?®

c) Deben garantizarse plenamente los demas principios
rectores de la CDN, a saber: no discriminacion (articu-
lo 2); participacion y ser oido (articulo 12), y derecho
al desarrollo, a la vida y la supervivencia (articulo 6).

d) Respecto de NNA migrantes no acompanados en par-
ticular, debe existir un procedimiento de determina-
cion del interés superior del nino que se aplique en
cada caso.

2. PRINCIPIO DE NO DETENCION DE NNA MIGRANTES

La entrada irregular al Estado no es mas que una infraccién admi-
nistrativa que nunca debe ubicarse dentro del ambito del derecho
penal.® Por lo tanto, el principio general es la libertad y no la de-
tencién. La criminalizacién de la entrada o permanencia irregular
en un pais supera el interés legitimo de los Estados de controlar
y regular la inmigracion irregular, y puede dar lugar a detenciones
innecesarias.?™

En este sentido, la detencion de NNA migrantes por su situa-
cion migratoria es uno de los temas mas delicados que nos ocu-
pan. Nunca deberia detenerse a NNA, y menos aln si se tra-
ta de no acompanados o separados de su familia, por motivos
relacionados exclusivamente con temas de inmigracion.?’* Este

268 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Discriminacion
contra los no ciudadanos, Recomendacion General 30, 2004, parr. 16.

269 Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria
sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias, 2001.

20 ColDH, caso Vélez Loor vs. Panama, excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2010.

211 Comité de Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares, Derechos de los trabajadores migratorios en situacion
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principio de no detencién se entiende a favor tanto de los ninos
como de sus familias. En palabras del Comité de Derechos de los
Trabajadores Migrantes:

Como norma general no deberia privarse de libertad a los ni-
nos ni a las familias con hijos. En estos casos, los Estados
partes deben siempre dar prioridad a medidas alternativas
a la privacion de libertad. Cuando la detencion familiar sea
inevitable, la detencién de nifios se utilizara tan solo como
medida de Ultimo recurso y durante el periodo méas breve que
proceda, de conformidad con el articulo 37, parrafo b), de la
Convencion sobre los Derechos del Nino.?

Y también respecto de nifos con necesidades de proteccion inter-
nacional, de conformidad con el principio general estipulado en
la directriz 2 y las Directrices del ACNUR sobre Ninos Refugiados,
los NNA solicitantes de asilo no deben ser detenidos. Siempre que
sea posible deberian ser confiados al cuidado de miembros de la
familia que ya tengan residencia dentro del pais de asilo. De no
serlo, las autoridades con competencia en asistencia a menores
no acompanados deberian buscar soluciones alternativas para
que reciban alojamiento adecuado y supervision apropiada.?

irregular y de sus familiares, Observacion General No. 2, 28 de agosto de 2013,
parr. 33. También, Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Informe
del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria. Informe sobre la visita del
Grupo de Trabajo al Reino Unido sobre la cuestion de los inmigrantes y solici-
tantes de asilo, E/CN.4/1999/63/Add.3, 18 de diciembre de 1998, parr. 37.

272 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares, Derechos de los trabajadores migratorios en situacion
irregular y de sus familiares, parr. 44.

273 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, Directrices so-
bre criterios y estandares aplicables con respecto a la detencién de solicitantes
de asilo, 26 de febrero de 1999. Directriz 6. Detencion de personas menores de
dieciocho anos.
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En este sentido, podemos afirmar que el principio de no de-
tencion de NNA es ya un principio rector de los derechos de los
ninos: por regla general no debe haber detencién por motivos
migratorios.™

La Convencion de Derechos del Nifo establece que la deten-
cion debe considerarse como la ultima ratio: como una medida
de Ultimo recurso y absolutamente excepcional.?”® En este caso,
ademas de las garantias sustantivas y procesales que exigen los
estandares internacionales y nacionales para evitar una deten-
cién arbitraria,?® se deben contemplar mecanismos especificos
de proteccion para adecuar dichas garantias a las que salvaguar-

274 En el caso mexicano, que la Ley General de Derechos de NNA establece
el principio de excepcionalidad de la detencién de nifios, ninas y adolescentes
migrantes en su articulo 111: “Son obligaciones de los titulares o responsables
legales de los centros de asistencia social: VIII. Informar oportunamente a la
autoridad competente, cuando el ingreso de una nifa, nino o adolescente co-
rresponda a una situacion distinta de la derivacion por parte de una autoridad o
tenga conocimiento de que peligra su integridad fisica estando bajo su custodia,
a fin de iniciar los procedimientos de proteccion especial de forma oportuna,
identificar la mejor solucion para el nifio, nifa o adolescente y, en su caso, evitar
su permanencia en el centro de asistencia social, dado su caracter de Gltimo
recurso y excepcional”.

275 Articulo 37 b, c y d de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

276 Las normas internacionales que consagran el derecho a la libertad per-
sonal establecen una serie de condiciones que deben satisfacerse a fin de que
una privacion de la libertad sea legitima. Estos requisitos constituyen garantias
procesales que buscan asegurar el derecho a no ser detenido arbitrariamente,
y que conforman el “debido proceso legal”. Este debe ser observado en todas
las instancias procesales a efectos de que las personas puedan defender ade-
cuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectar-
los. Este derecho se encuentra consagrado, entre otros, en: 9 DUDH, 9 PIDCP,
16 CDTM, XXV DADDH, 7 CADH, 5 CEDH. Al respecto, véanse ColDH, Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinion Consultiva OC-
18/03, parr. 123; Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino, Opinion
Consultiva 0C-17/02, parr. 115-136; caso Baena Ricardo y otros vs. Panama,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 2 de febrero de 2001, parr. 124;
caso lvcher Bronstein vs. Peru, reparaciones y costas, sentencia del 6 de febrero
de 2001, parr. 102.
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dan los derechos de los NNA, en especial al principio de interés
superior del nino, para garantizar el debido proceso en caso de
privacion de la libertad.

En principio, cualquier restriccion al derecho a la libertad per-
sonal debe darse Unicamente por las causas y en las condicio-
nes fijadas de antemano por las Constituciones politicas o por
las leyes dictadas por ellas (aspecto material), ademas, con es-
tricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos en
la misma (aspecto formal).>””

Para los NNA migrantes, y particularmente para aquellos no
acompanados, el derecho a ser oido (9.2 CDN) tiene una espe-
cial relevancia. Asimismo, con el fin de garantizar eficazmente
el derecho a la libertad personal, se les debe brindar un acce-
so rapido y gratuito a la asistencia juridica y de otra indole, y
nombrarles un tutor y representante legal a fin de defender sus
intereses y asegurar su bienestar.?”® La dilacion en la adopcion
de estas medidas representa una amenaza a la seguridad de los
NNA, dejandolos mas expuestos al riesgo de ser victimas de tra-
ta y otros abusos. 2 Estas garantias deben ser tenidas en cuenta
también en el marco de los procedimientos relativos a las medi-
das alternativas a la detencion (o para determinar la opcion mas
adecuada al caso).

Otra garantia importante es la prevista en el articulo 37 de
la CDN, que establece el derecho de todo NNA a impugnar la
legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial, y a una pron-

277 ColDH, Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica Do-
minicana, excepciones preliminares, parrs. 416y 419.

278 Comité de los Derechos del Nifio, Trato de los menores no acompafados
y separados de su familia fuera de su pais de origen, parr. 63.

2% Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendacion 1703
(2005) sobre proteccion y asistencia para nifios no acompafados solicitantes
de asilo, 28 de abril de 2005.
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ta decision sobre dicha accion. Esta garantia también incluye el
derecho a contar con un recurso efectivo para evitar una deten-
cion arbitraria.?® La intervencion judicial, ya sea como autoridad
competente para disponer la eventual privacién de la libertad,
o para verificar de forma inmediata la legalidad y racionalidad
de la medida dictada por un organismos administrativo, también
supone una garantia esencial en el marco de los mecanismos de
control migratorio, especialmente si la medida involucra a NNA.
El derecho de establecer contacto con un familiar, por su par-
te, puede ser esencial cuando se trata de detenciones de NNA.
En esos casos, tanto la autoridad que practica la detencién como
la responsable del lugar en que se encuentra alojado el nino de-
ben notificar inmediatamente a sus familiares o representantes,
teniendo en cuenta el interés superior del nifo. La finalidad de la
notificacion es que el nino pueda recibir oportunamente la asis-
tencia de la persona a quien se ha contactado.®! Es importante
recordar que los ninos migrantes gozan también del derecho a
la asistencia consular reconocido a toda persona extranjera de-
tenida fuera de su pais de origen.?? La vigencia de este derecho
implica, para la persona detenida, la posibilidad de comunicarse
con un funcionario consular de su pais, al tiempo que el Estado

280 gobre el derecho a un recurso efectivo, véase la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Europea de Derechos
Humanos sobre los articulos 25 y 13 de las convenciones americana y europea
de derechos humanos, respectivamente. Por ejemplo: ColDH, Condicion Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 126; CoEDH, Conka v. Bélgi-
ca, demanda 51564/1999, sentencia del 5 de febrero de 2002.

281 ColDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, Opinién Consultiva 0C-16/99,
de 1 de octubre de 1999, parr. 106; Caso Bulacio v. Argentina, Fondo, Repara-
ciones y Costas, sentencia de 18 de septiembre de 2003, parr. 130; Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Pert, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 8 de julio de 2004, parr. 93.

282 Articulo 36, Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares;
16.7, CDTM.
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en cuyo territorio ocurre la detencion tiene la obligacion de in-
formar al extranjero sobre dicho derecho y asegurar los medios
para su vigencia efectiva.®

3. DETERMINACION DEL INTERES SUPERIOR EN PROCEDIMIENTOS
MIGRATORIOS QUE AFECTEN A NNA MIGRANTES

Este procedimiento implica la evaluacién de todos los aspectos re-
levantes de cada caso particular.?®* De modo que, en las distintas
etapas del procedimiento migratorio pueda tomarse una decisién
que proteja de la mejor manera posible los derechos del NNA en
cuestion. Sera necesaria, por lo tanto, una valoraciéon caso por
caso, respetuosa de las garantias procesales, que permita deter-
minar, por un lado, cual es la solucién que, tanto a corto y largo
plazo, se adecua mas al interés superior de cada nifio o nifa vy,
por otro, la forma de implementacién de tal soluciéon que mejor se
concilie con el respeto de sus derechos.®?

283 Segln la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este derecho, al
igual que el derecho a contar con un traductor cuando la persona (el nino, en
este caso) desconoce el idioma en que se desarrolla el procedimiento, se funda-
menta en la necesidad de “reconocer y resolver los factores de desigualdad real
de quienes son llevados ante la justicia”, para alcanzar los objetivos del proceso
atendiendo el principio de igualdad ante la ley y los tribunales, y la prohibicién
de discriminacion. ColDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consu-
lar en el marco de las garantias del debido proceso legal, parr. 119.

284 En sus directrices para la determinacién del interés superior del nifios,
el ACNUR senala que es un proceso formal, dotado de garantias procesales
estrictas, especialmente en la adopcion de las decisiones importantes que lo
afecten. Debe asegurar la adecuada participacion del nifio sin discriminacion,
involucrar a las personas expertas en areas relevantes en la toma de decisiones
y equilibrar todos los factores para valorar la mejor opcion. ACNUR, Directrices
para la determinacion del interés superior del menor, Ginebra, ACNUR, 2008.

25 Celesia, Alberto, Morlachetti, Alejandro y Luna, Matilde, Manual sobre es-
tandares internacionales de derechos humanos aplicables a los nifios, nifas
y adolescentes migrantes, Buenos Aires, RELAF, Save the Children y UNICEF,
2014, p. 24.
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El Comité de los Derechos del Nino ha senalado que la deter-
minacién del interés superior requiere una clara y detallada eva-
luacion de la identidad -incluyendo nacionalidad, caracteristicas
de su crianza, etnia, contexto cultural y linglistico-, ademas de
la particular situacion de vulnerabilidad y de las necesidades ba-
sicas de proteccion que los NNA migrantes pudieran tener.?®

Las obligaciones en materia de ninez migrante que surgen a
partir del respeto al principio medular de la Convencién sobre los
Derechos del Nino determinan la necesidad de que los Estados
cuenten con un protocolo o reglamentaciéon que establezca de
forma clara y global qué aspectos deberan evaluarse en cada,
caso y que, a su vez, garantice la participacion de los NNA duran-
te el procedimiento. Puesto que el principio de interés superior
del nino es también una norma de procedimiento, entonces en
los procedimientos migratorios donde se ven involucrados NNA
es que se debe incluir esta norma. Lo anterior, ya que al tomar
una resolucion que afecte a NNA ésta debe contemplar una esti-
macion de las posibles repercusiones hacia su interés superior.?’

A. Derechos de los NNA migrantes
a ser escuchados y de participacion

Para determinar el interés superior de los NNA en los procedi-
mientos migratorios es necesario respetar su derecho a ser escu-

286 Comité de los Derechos del Nifio, Trato de los nifios, nifias y adolescentes
no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, parr. 20.

287 La Directiva de Retorno de la Unién Europea retoma esta determinacion
en su texto al senalar que los Estados miembros tendran debidamente en cuen-
ta, el interés superior del nifo, la vida familiar, el estado de salud del nacional
de un tercer pais de que se trate, y respetaran el principio de no devolucion.
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de di-
ciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, articulo 5.
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chados y de participacién para evaluar de mejor forma sus nece-
sidades y expectativas. Cabe senalar que dentro de este derecho
estan el proporcionarles toda la informacion debida, asignarles
un tutor o asesor gratuito y prestarles asistencia especial, tanto
para NNA migrantes como para NNA con necesidades de protec-
cion internacional. En este sentido, el Comité de los Derechos
del Nifo abunda:

es urgente hacer respetar plenamente su derecho de expresar
sus opiniones sobre todos los aspectos de los procedimientos
de inmigraciéon y asilo. En el caso de la migracion, hay que
escuchar al nifo en relacidon con sus expectativas educativas
y sus condiciones de salud a fin de integrarlo en los servicios
escolares y de salud. En el caso de una demanda de asilo, el
nino debe tener ademas la oportunidad de presentar sus mo-
tivos para la demanda de asilo.?®®

Asi, debe darse a esos NNA toda la informacién pertinente, en su
propio idioma, acerca de sus derechos, los servicios disponibles,
incluidos los medios de comunicacién, y el proceso de inmigra-
cién y asilo, para que se haga oir su voz y que su opinién se tenga
debidamente en cuenta en los procedimientos. Debe designarse
a un tutor o asesor a titulo gratuito. Los NNA solicitantes de asilo
también pueden necesitar datos sobre el paradero de su familia
e informacién actualizada sobre la situacién en su pais de origen
para determinar su interés superior. Puede ser necesario prestar
asistencia especial a los NNA que hayan participado en un conflic-
to armado para permitirles expresar sus necesidades. Ademas, es
necesario prestar atencioén a garantizar que se incluya a los NNA

288 Comité de Derechos del Nifio, El derecho del nifio a ser escuchado, Ob-
servacion General 12, 2009, parrs. 123-124.
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apatridas en los procesos de adopcion de decisiones en los terri-
torios en que residen.*®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos va mas all3, al
ponderar que se procure el mayor acceso del nino al examen de su
propio caso, ya sea via administrativa o judicial. En este sentido,
el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el
judicial, debera tomar en consideracién las condiciones especifi-
cas del menor y su interés superior para acordar la participacion
de éste. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del
menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso.>*

B. Garantias de procedimiento

El interés superior debe regir ciertas garantias en los procesos
donde se vean implicados NNA. Asi, los Estados estan obligados
a respetar e incluir este principio en procesos migratorios. En
este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio recuerda esta
obligacion de los Estados de establecer procesos oficiales, con
garantias procesales estrictas, concebidos para evaluar y deter-
minar el interés superior del nifio en las decisiones que le afectan,
incluidos mecanismos de evaluacion de los resultados, asi como
de establecer procesos transparentes y objetivos para todas las
decisiones de los legisladores, de los jueces o de las autoridades
administrativas, en especial en las esferas que afectan directa-
mente al nino o los ninos.*

289 |dem.

2% ColDH, Condicién juridica y derechos humanos del nifio, Opinién Consul-
tiva 17/02, 28 de agosto 2002, parr. 102.

21 Comité de Derechos del Nifio, El derecho del nifio a que su interés supe-
rior sea una consideracién primordial, Observacion General 14, 2013.
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a) Los Estados deben respetar las siguientes garantias
de debido proceso en los procesos migratorios que
involucran a NNA migrantes:

b) Derecho a un traductor y/o intérprete gratuito.

c) Derecho a la asistencia legal gratuita.

d) Derecho a recurrir cualquier decisién ante autoridad o
tribunal superior.

e) Derecho a expresarse y a ser oido en el marco de me-
canismos adecuados para la edad, evolucién y desa-
rrollo del NNA.

f) Derecho a la asistencia consular.

g) Designacion de un tutor independiente para la protec-
cion de los intereses de cada NNA.??

h) Derecho a reunirse libremente y en forma privada
con su abogado, con su tutor y con su representante
consular.

i) Derecho a no ser expulsado de forma colectiva. Cual-
quier extranjero tiene derecho a que su proceso sea in-
dividual y se consideren las circunstancias particulares
de su caso sin discriminacion por ningln motivo, ade-
mas de la debida fundamentacién y motivacion, asis-
tencia legal y la posibilidad de recurrir como minimos.

292 E| nombramiento de un tutor competente lo antes posible constituye una
garantia procesal importantisima para el respeto del interés superior de los me-
nores no acompafnados o separados de su familia. Asi, pues, el menor no podra
entablar los procedimientos de obtencion del asilo u otros procedimientos sino
después del nombramiento de un tutor. Si el menor separado o no acompanado
solicita el asilo o entabla otros procesos o actuaciones administrativas o judi-
ciales, ademas del tutor se le nombrara un representante legal. Comité de los
Derechos del Nino, Trato de los menores no acompanados y separados de su
familia fuera del pais de origen, parr. 21.
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Como senala la ColDH, un proceso que pueda resultar en la ex-
pulsidon de un extranjero, debe ser individual y la persona someti-
da a él debe contar con las siguientes garantias minimas:

a) Ser informada expresa y formalmente de los cargos en
su contra y de los motivos de la expulsion o deporta-
cion. Esta notificacion debe incluir informacion sobre
sus derechos, tales como: a) la posibilidad de exponer
SUS razones y oponerse a los cargos en su contra, y b)
la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular,
asesoria legal y, de ser el caso, traduccion o interpre-
tacion;

b) En caso de decision desfavorable, debe tener derecho
a someter su caso a revision ante la autoridad compe-
tente y presentarse ante ella para tal fin, y

c) Ser formal y fehacientemente notificada de la eventual
decisiéon de expulsion, que debe estar debidamente
motivada conforme a la ley.>*®

Lo dicho anteriormente es concerniente para cualquier extranjero
sujeto a un proceso de expulsién. Ademas, cuando se trata de los
NNA, la CADH sefala en su articulo 19 las medidas especiales de
proteccién que los Estados deben tomar hacia los nifios. Es decir,
los procedimientos migratorios deben tener componentes diferen-
ciados cuando se trata de NNA, como senala la ColDH:

La proteccion especial derivada de los articulos 19 de la Con-
vencion y VIl de la Declaracion implica que la observancia por
parte de los Estados de las garantias de debido proceso se
traduce en algunas garantias o componentes diferenciados en

293 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, Opinion Consultiva 21/14,
19 del agosto de 2014, parr. 356.
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el caso de ninas y ninos, que se fundan en el reconocimiento
de que su participacién en un proceso migratorio no se da
en las mismas condiciones que un adulto. Por ello, el proceso
tiene que estar adaptado a las ninas o ninos y ser accesible
para ellos.?*

Ahora bien, cuando la resolucién de los procedimientos migra-
torios implica la separaciéon de los NNA de sus padres, se debe
tener debidamente en cuenta el principio de unidad familiar. En
este sentido, el Estado tiene que considerar las condiciones par-
ticulares de residencia y estancia de los padres y el tiempo de
residencia o los derechos adquiridos para considerar, con base
en el interés superior del NNA, las afectaciones de la posible
separacion familiar.

En este sentido, la ColDH*® dispone que cualquier decision
de 6rgano judicial o administrativo que deba decidir acerca de la
separacion familiar, en razén de la condicién migratoria de uno a
ambos progenitores, debe contemplar las circunstancias particu-
lares del caso concreto, garantizando asi una decision individual,
debe perseguir un fin legitimo de acuerdo con la Convencién,
ser idénea, necesaria y proporcionada. En la consecucion de ese
fin, el Estado debera analizar las circunstancias particulares de
cada caso, referidas a:

a) La historia inmigratoria, el lapso temporal de la esta-
dia y la extensién de los lazos del progenitor y/o de su
familia con el pais receptor;

2% ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 114.
25 |pidem, parr. 357.
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b) La consideracién sobre la nacionalidad, guarda y re-
sidencia de los hijos de la persona que se pretende
deportar;

c) El alcance de la afectacién que genera la ruptura fa-
miliar debido a la expulsion, incluyendo las personas
con quienes vive la nifia o el nino, asi como el tiempo
que la nina o el nino ha permanecido en esta unidad
familiar; y

d) El alcance de la perturbacién en la vida diaria de la
nina o del nino si cambiara su situacion familiar debi-
do a una medida de expulsion de una persona a cargo
de la nina o del nino, de forma tal de ponderar es-
trictamente dichas circunstancias a la luz del interés
superior de la nifa o nino en relacion con el interés
publico imperativo que se busca proteger.

De manera que la separacion familiar por resolucion de un proce-
dimiento migratorio debe ser una medida de caracter excepcional
y temporal, respetando la unidad familiar. Como senala la ColDH,
el nino debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que exis-
tan razones determinantes, de acuerdo con el interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia. Por consiguiente, las
separaciones legales de la nina o el nino de su familia sélo pue-
den proceder si estan debidamente justificadas en el interés su-
perior del nino, son excepcionales y, en lo posible, temporales.*®

En el caso del retorno o expulsién de menores no acompana-
dos, también implica que el Estado observe interés superior, al
garantizar que la acogida al pais de retorno sea adecuada al ser
recibido por las personas adecuadas. Asi, en el ambito europeo
se establece:

2% |pjdem, parr. 416.
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a) Antes de dictar una decisién de retorno respecto de
un menor no acompanado, se concedera la asistencia
de los servicios pertinentes distintos de las autorida-
des encargadas de la ejecucion del retorno, teniendo
debidamente en cuenta el interés superior del nino.

b) Antes de expulsar del territorio de un Estado miembro
a un menor no acompanado, las autoridades de ese
Estado miembro se cercioraran de que sera entrega-
do a un miembro de su familia, a un tutor designado
0 a unos servicios de acogida adecuados en el Estado
de retorno.*’

Cuando se tome la decisidon excepcional de detener a los NNA,
en espera de una resolucién, el Estado debe observar los siguien-
tes minimos de proteccion:

a) Los menores no acompanados y las familias con me-
nores soélo seran internados como Ultimo recurso, y
ello por el menor tiempo posible.

b) A las familias internadas en espera de expulsion se
les facilitara alojamiento separado que garantice un
grado adecuado de intimidad.

c) Se dara a los menores internados la posibilidad de
participar en actividades de ocio, incluidos juegos y
actividades recreativas adecuados a su edad, y, de-
pendiendo de la duracion de su estancia, tendran ac-
ceso a la educacion.

d) A los menores no acompanados se les facilitara, en
la medida de lo posible, alojamiento en instituciones

27 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de
diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Esta-
dos miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular (articulo 10).
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con personal e instalaciones que tengan en cuenta
las necesidades propias de su edad.

e) El interés superior del nino debera ser una considera-
cién de primer orden en el internamiento de los meno-
res en espera de expulsion.?

En suma, y de manera general, siguiendo lo establecido por la
ColDH,*° los NNA en todo procedimiento migratorio tienen dere-
cho a:

a) Ser notificado de un proceso migratorio.

b) Que los procesos migratorios sean llevados por un
funcionario o juez especializado.

c) A participar en el proceso.

d) A contar con un traductor o intérprete, en su caso.

e) Comunicacion y asistencia consular.

f) Contar con un representante legal.

g) Asignar un tutor para ninos no acompanados o sepa-
rados.

h) Respeto del interés superior y la debida fundamenta-
cion en la decision.

i) Derecho a recurrir.

j) Que haya un plazo razonable de duracion del proceso.

C. Medidas cautelares en el proceso migratorio
con base en el principio de no detencién

El principio de no detencién debe regir la actuacion del Estado
en su politica migratoria dado que no puede estar por encima de
la proteccion de los nifos y en el proceso migratorio debe poder

2% |pidem, articulo 17.
2% ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, parrs. 116 y ss.
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llevarse en libertad, siguiendo las garantias de debido proceso ya
senaladas. De la misma manera, las medidas cautelares deben
llevarse en libertad, tanto de ninos como sus familias. Al respec-
to, senala la ColDH:

los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de
ninas o niRos que se encuentran junto a sus progenitores, asi
como de aquellos que se encuentran no acompanados o sepa-
rados de sus progenitores, para cautelar los fines de un proce-
so0 migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en
el incumplimiento de los requisitos para ingresar y permane-
cer en un pais, en el hecho de que la nifa o el nino se encuen-
tre solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegurar
la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer de
alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de for-
ma prioritaria e integral los derechos de la nifia o del nino.>*®

Las medidas cautelares implican la observacion de ciertas modali-
dades alternativas de cuidado, sobre todo en caso de NNA no
acompanados. En este sentido, la ONU ha emitido unas directrices
que reafirman la Declaracion Universal de Derechos Humanosy la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y que profundizan los al-
cances de esta Ultima en lo concerniente a la proteccion de los
derechos de NNA carentes de cuidado parental o en peligro de
encontrarse en esa situacion. Las directrices tratan orientaciones
para prevenir la separacion; para los procedimientos de separa-
cion; la provision de cuidado alternativo; el retorno a la familiay a
la comunidad (u otras soluciones estables), y el cuidado alternativo
en situaciones especiales (catastrofes, conflictos bélicos o NNA
fuera de sus paises de origen).>*

300 1pidem, parr. 160.

301 Asamblea General de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modali-
dades alternativas de cuidado de los ninos, Resolucion 64/142, 18 de diciem-
bre de 2009.
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En este sentido, en el caso extremo de detencién y privacién
de la libertad en el proceso migratorio, las posibles medidas
cautelares deben ser adecuadas para proteger las necesidades
particulares de NNA, especialmente si no se encuentran acom-
panados. En consecuencia, el Estado tiene las siguientes obliga-
ciones en caso de custodia de NNA migrantes:®*

a) Si se trata de NNA acompanados, debe respetar el
principio de no separacion y su derecho a la unidad
familiar, y alojarlos con sus familiares, salvo que lo
mas conveniente sea la separacion en aplicacion del
principio del interés superior de la nina o del nino.

b) Si se trata de NNA no acompanados o separados, se
les debe asignar un tutor y debe alojarlos de manera
separada de adultos y otras personas privadas de su
libertad, por ejemplo, por violaciones a la ley penal.

c) El alojamiento debe ser en unidades familiares espe-
ciales con acceso adecuado a servicios e instalacio-
nes de educacion, juego y esparcimiento.*® Para que
un espacio de alojamiento cumpla con las condicio-
nes para el ejercicio de los derechos establecidos en
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, debe con-
tar con una infraestructura fisica que permita lograr
que los NNA tengan cierto nivel de privacidad para que
su intimidad sea respetada; el espacio de alojamiento
debe proveer un lugar donde tener sus cosas de forma
segura; debe asegurarse la alimentaciéon completa y
nutritiva durante el tiempo de estadia; se debe otorgar

302 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cioén y/0 en necesidad de proteccion internacional, parr. 175.

303 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares, Derechos de los trabajadores migratorios en situacion
irregular y de sus familiares, Observacion General 2, parr. 44.
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acceso a servicios de salud, ya sea fisica y/o psicoso-
cial; se debe proveer acceso continuo a la educacién
fuera del establecimiento; se debe contar con sitio
para el esparcimiento y el juego, y las ninas y ninos
que quieran participar de actividades culturales, so-
ciales y religiosas deben contar con un tutor que los
acompane.*

d) Se deben contemplar medidas alternativas, como el
alojamiento con familias temporales o en centros es-
pecializados de atencion a ninos.**

e) El alojamiento se debe hacer en centros de alojamien-
to abiertos, 0 sea, cualquier medida de alojamiento
debe permitir la salida del establecimiento donde se
encuentre la nina o el nino, o sea debe desarrollarse
en un ambiente no privativo de libertad. Los centros
cerrados no son adecuados para la extrema vulnera-
bilidad de NNA migrantes no acompanados debido a
que las instalaciones no responden a sus necesidades
especiales. Las medidas deben representar y brindar
una opcién material y cualitativamente distinta a la
privacion de libertad en centros cerrados, priorizando
un tratamiento que se adecle a las necesidades de
proteccién integral.*®

El Estado debe prever un método de supervision de los espacios
de alojamiento derivado de su obligacion de armonizacion de la
politica migratoria con la proteccién de la infancia.>’

304 Ibidem, parr. 183.

395 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/0 en necesidad de proteccion internacional, parr. 173.

306 Ibidem, parr. 180.

307 Ipidem, parr. 174.
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D. Debido proceso en caso de privacion de la libertad

Los NNA migrantes privados de la libertad (por motivos migrato-
rios 0 no) cuentan con las siguientes garantias de debido proce-
s0, senaladas por la ColDH:

i) Derecho a ser informados de los motivos del arresto o
detencién en un idioma que comprenda;

ii). Derecho a ser llevados, sin demora, ante un juez u
otro funcionario competente;

iii) Derecho a notificar a un familiar, tutor o representante
legal y a comunicarse con el exterior y, en particular,
con los organismos internacionales especializados;

iv) Derecho a la informacion y acceso efectivo a la asis-
tencia consular;

v) Derecho a la asistencia juridica a través de un repre-
sentante legal y, en caso de ninas y ninos no acompa-
nados o separados, a que se nombre un tutor;

vi) Derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente,
a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legali-
dad de su arresto o detencién.>*®

4. DERECHO A LA VIDA FAMILIAR

El derecho a la vida familiar, que se les reconoce ampliamente
a todos los seres humanos en los tratados internacionales de
derechos humanos,*® puede verse severamente afectado por la

308 |pidem, parr. 190.

309 Articulo 16 de la DUDH; articulos 8, 9, 10, 16, entre otros, de la CDN;
articulos 11y 17 de la CADH; articulo 16 del Protocolo de San Salvador en ma-
teria de DESC; articulos 17 y 23 del PIDCyP; y articulo 10 del PIDESC; articulo
16 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
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migracion. En muchos casos, ésta implica la separacién temporal
para las familias; por lo general, los padres —uno o ambos, o los
adultos responsables en distintos tipos de arreglo familiar— mi-
gran solos, dejando a sus hijos en el pais de origen. Del mismo
modo, cada vez mas, los NNA también migran sin compania, de-
jando atras a sus padres en el lugar de origen o en busca de uno
0 ambos en el pais de destino.

Asi, el derecho a la vida familiar garantiza la unidad de la fa-
milia como mejor medida de proteccion y desarrollo de los NNA.
En este sentido, el debido respeto del derecho a la vida familiar
en el contexto de las politicas migratorias es vital para la pro-
teccion de los derechos de los NNA. La proteccion de la vida
familiar supone una serie de obligaciones positivas y negativas
por parte de los paises. Por un lado, la adopcion de medidas
especificas para garantizar y promover este derecho, y por otro,
la abstencién de incurrir en actos y decisiones que obstaculicen
e interfieran ilegalmente en la vida familiar. En el contexto de la
migracién, esto Gltimo implica que los paises se abstengan de
tomar medidas que violan los derechos reconocidos en la CDN.
La ColDH ha senalado que los Estados, dentro de su responsa-
bilidad de asegurar la proteccion de los ninos y ninas, tienen
la obligacién de favorecer de la manera mas amplia posible el
desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar, ya que el reconoci-
miento de la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad, y el derecho de ésta a la proteccion estatal, “consti-
tuye un principio fundamental del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”. 3%

Discriminacion contra la Mujer; articulo 14 de la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familias, entre otros.

310 ColDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consul-
tiva 17/02, parr. 66.
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Las decisiones que adoptan los paises en relacién con el in-
greso, la permanencia o la salida de migrantes pueden tener un
impacto determinante en la unidad o separacion de la familia.
Asi, la resolucion de una solicitud de entrada al pais o de ad-
quisicion o renovacion de un permiso de residencia, o bien la
decision sobre una eventual expulsion del territorio de un NNA,
sus padres o adultos responsables del cuidado, pueden afectar
positiva o negativamente el derecho a la vida familiar. De este
modo, el derecho a la vida familiar debe influir en las decisiones
de control migratorio del Estado y el ingreso o residencia de los
extranjeros por vinculo de familiares y por reagrupacién familiar.
La ColDH senala:

el derecho de la nina o del nino a la protecciéon de la familia, y
en particular al disfrute de la vida de familia manteniendo la
unidad familiar en la mayor medida posible, siempre prevale-
ceria excepto en aquellos casos en los cuales la separacion de
la nina o del nino de uno 0 ambos progenitores seria necesaria
en funcién de su interés superior.**

Ahora, este derecho no es absoluto. La ColDH reconoce que el de-
recho a la vida familiar per se no supera la facultad de los Estados
de implementar sus propias politicas migratorias en consonancia
con los derechos humanos, en el marco de los procedimientos
relativos a una expulsién de uno o ambos progenitores.**? De he-
cho, la propia Convencion sobre los Derechos del Nino también
contempla la posibilidad de separacion familiar a raiz de la depor-
tacion de uno o ambos progenitores:

311 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 274.
312 jdem.
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los Estados deben velar por que el nino no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a re-
serva de revision judicial, las autoridades competentes deter-
minen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplica-
bles, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nino. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particu-
lares, por ejemplo, en los casos en que el nino sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos
viven separados y debe adoptarse una decision acerca del |u-
gar de residencia del nino.*®

Siguiendo lo anterior, no seria admisible que un Estado separe
a un nino de sus padres a raiz de la irregularidad migratoria de
éstos. Esto en virtud de que no constituye la mejor medida para
la proteccion del nino y su interés superior, y pone en duda crite-
rios de acceso a la nacionalidad, como es el ius soli a partir de la
posible residencia estable de los padres. En este sentido, la Corte
Europea de Derechos Humanos (CoEDH) analizé la expulsién de
una madre que la separaria de su hija por encontrarse al momen-
to de su nacimiento en situacion irregular. La CoEDH decidioé que
el interés econdmico del pais y su politica migratoria no deben
estar por encima del interés superior de la nina.?*

Las politicas migratorias deben contener una vision de protec-
cion de la unidad familiar de manera que los NNA puedan man-
tener contacto con sus padres y con su familia, como un derecho
del que deben gozar todos los NNA. Asi, por ejemplo, el Comi-
té de Derechos de los Trabajadores Migrantes senala la necesi-
dad de proteger la unidad de la familia:

313 Articulo 9 de la CDN.

314 CoEDH, Rodriguez da Silva vs. Holanda, Demanda 50435/99, sentencia
del 31 de enero de 2006.
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Los Estados partes deben adoptar medidas apropiadas para
proteger la unidad de la familia del trabajador doméstico mi-
gratorio que se encuentre en situacion regular (articulo 44,
parr. 1). En particular, los trabajadores domésticos migratorios
deben tener oportunidades razonables de mantenerse en con-
tacto con sus familias y gozar de la movilidad correspondien-
te, incluida la posibilidad de comunicarse con la familia que
permanece en el pais de origen, de viajar para participar en
acontecimientos familiares ineludibles como son los entierros
y, especialmente en el caso de los migrantes ausentes duran-
te largos periodos, de visitar a sus conyuges e hijos en otros
paises. Los Estados partes deben velar por que los ninos se-
parados de uno o ambos progenitores puedan mantener con-
tactos directos con ellos de forma periédica.’*

En el ambito europeo, la Directiva sobre el derecho a la reagru-
pacion familiar de 2003 senala que los Estados miembros auto-
rizaran la entrada y la residencia del conyuge del reagrupante y
los hijos menores del reagrupante y de su conyuge, incluidos los
hijos adoptivos.®® Alun la criticada Directiva Retorno de migran-
tes irregulares de 2008 contempla el mantenimiento de la unidad
familiar.*" Y la Directiva de reconocimiento de extranjeros como
beneficiarios de proteccion internacional de 2011 establece entre
sus medidas alternativas y cautelares para NNA no acompanados
que seran acomodados, preferentemente, con sus parientes adul-
tos y que, en la medida de lo posible, se mantendra juntos a los
hermanos.®

315 Comité de Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familias, Traba-
Jjadores domésticos migratorios, Observacion General 1, 23 de febrero de 2011,
parr. 54.

318 Directiva 2003/86/CE del Consejo, del 22 de septiembre de 2003, Dere-
cho a la reagrupacion familiar, articulo 4.

317 Considerando 22 y articulo 5.

318 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 13 de
diciembre de 2011, Normas relativas a los requisitos para el reconocimiento
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La necesidad de la reunificacion familiar de los NNA no acom-
panados ha sido establecida por el Comité de Derechos del Nifio:

El objetivo final de regular la situacion de los menores no
acompanados o separados de su familia es identificar una
solucién duradera que resuelva todas sus necesidades de
proteccién, tenga en cuenta las opiniones del menor y, en su
caso, conduzca a resolver la situaciéon del menor no acompa-
nado o separado de su familia. Los intentos de hallar solucio-
nes duraderas para los menores no acompanados o separa-
dos comenzaran y se pondran en practica sin dilacion y, de ser
posible, inmediatamente después de que se determine que se
trata de un menor no acompanado o separado de su familia.
De acuerdo con un criterio basado en los derechos, la blsque-
da de una solucién duradera comienza con un analisis de las
posibilidades de reunificacion familiar.?*®

Ahora bien, en el quehacer de los tribunales constitucionales tam-
bién se ha sefalado la necesidad de que la separacién de un nifio
de su grupo familiar sea una medida excepcional y que se respete
el interés superior del nino, aun en caso de la falta de recursos
materiales de los padres. En este sentido, el Tribunal Constitu-
cional de Argentina, en el contexto de la falta de recursos de los
padres, ha senalado que “en modo alguno, puede la separacion
del nino de su grupo familiar sustentarse o tener por causa la falta
0 carencia de recursos materiales de los padres.?®

de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion
internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas
con derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida,
articulo 31.

319 Comité de Derechos del Nifio, Trato de los nifios, nifias y adolescentes no
acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, Observa-
cion General No. 6, parr. 79.

320 Corte Suprema Argentina, Antinao, Celia ¢/Di Cristéfaro, Marcelo Ariel
Dapueto, Gabriela Noemi s/incidente de restitucion en autos: “Antinao, J. A. s/
sumario”, 501/2003.
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El Tribunal Constitucional de Chile reconoce que es obligacion
del Estado la proteccion de la unidad familiar y de los derechos del
nino:

para calificar los actos de autoridad que ahora se revisan, da-
das las circunstancias personales y familiares de la ampara-
da..., cabe advertir que ellos traen inevitables consecuencias
en su ambito familiar, afectando a su pareja como a sus tres
hijos, tanto por la posibilidad cierta de disgregar al nucleo fa-
miliar, separando a los ninos de uno de sus progenitores con
la consecuente merma de su pleno desarrollo emocional y so-
cial, como por la eventual interrupciéon de su etapa escolar,
considerando que los dos mayores cursan sus estudios de
ensefanza basica, y el menor se encuentra préximo a hacer
su ingreso a la educacién formal. Este hecho demuestra, ade-
mas, un arraigo ostensible de la familia en este pais que torna
la decision de expulsion en desproporcionada y por ello arbi-
trario al afectar lo dispuesto en el articulo 10. de la Constitu-
cion Politica de la Replblica que establece que la familia es el
nucleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado
dar proteccion a la poblacion y a la familia, asi como propen-
der al fortalecimiento de ésta; derechos también consagrados
en favor de los menores en la Convencion de los Derechos
del Nino que, entre otros, en su articulo 3 obliga a la autoridad
administrativa a tener especial consideracion al interés supe-
rior del nifo, y en su articulo 9 compele a los Estados Partes a
velar por que el nino no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos.>**

321 Corte Suprema de Chile, Fallo: 5276-2015, 23 de abril de 2015, Segunda
Sala, considerando 4. En este sentido, véase también Corte de constitucionalidad
de Guatemala, Expediente 1601-2011, 16 de enero de 2011, considerando II.
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5. NNA CON NECESIDADES DE PROTECCION INTERNACIONAL

A. Principio no devolucién

Desde la adopcion de la Convencién de Ginebra en 1951, el prin-
cipio de non-refoulement ha sido expresamente incorporado a di-
versos instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.??? Especificamente, los Estados estan obligados a no
trasladar a ningln individuo a otro pais si en esto existiera un
riesgo de sufrir graves violaciones de sus derechos humanos, en
particular la violacion del derecho a la vida, a la libertad y la inte-
gridad fisica.

El principio de no devolucién, como garantia fundamental en
el derecho internacional de los refugiados, es un punto de con-
juncién entre los derechos de NNA migrantes y de los refugiados.
Esta conjuncidon se observa en la ampliacién de la categoria de
refugiado a las personas que han huido de sus paises porque su
vida, seguridad o libertad han sido amenazadas, segln la De-
claracion de Cartagena de 1984;°** en el desarrollo hecho por la
ColDH en el caso Pacheco Tineo respecto a considerar otorgar
dicha condicién a cualquier extranjero que alegue ante un Esta-
do un riesgo en caso de devolucion;***y en su Opinién Consultiva
21/2014, que consolida el principio de no devolucién a favor de
NNA migrantes:

322 CADH, 22.8, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura, articulo 13.4; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, articulo 3; PIDCyP, articulos 6 y 7, y Convenio Europeo de
Derechos y Libertades Fundamentales, articulos 2 y 3.

323 Conclusion tercera.

324 ColDH, caso familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 25 de noviembre de 2013, parrs.
136-137.
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En conclusién, una interpretacion de las disposiciones relati-
vas al principio de no devolucion... lleva a esta Corte a afirmar
la vigencia del muy consolidado principio de no devolucion en
el caso de ninas y nifos, de modo tal que cualquier decision
sobre su devolucion al pais de origen o a un tercer pais seguro
sblo podra basarse en los requerimientos de su interés supe-
rior, teniendo en cuenta que el riesgo de vulneracion de sus
derechos puede adquirir manifestaciones particulares y espe-
cificas en razén de la edad.?*

De este modo, la obligacion del Estado de no regresar al Estado
de origen a aquella persona que sufre persecucion y corre peligro
en su vida atraviesa la situacion de NNA migrantes, quienes pue-
den también tener necesidades de proteccion internacional. Asi,
los Estados tienen la prohibiciéon de devolver, expulsar, deportar,
retornar, rechazar en frontera 0 no admitir, 0 de cualquier manera
transferir o remover a una nina o nino a un Estado cuando su vida,
su seguridad y su libertad estén en riesgo de violacion a causa de
persecucion o amenaza de la misma, violencia generalizada o vio-
laciones masivas a los derechos humanos, entre otros, asi como
donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual
pueda ser enviado a uno en el cual pueda correr dichos riesgos.**

Para el caso de NNA migrantes no acompanados, el Comité
de los Derechos del Nifio ha efectuado un extenso analisis sobre
la relevancia del respeto de tal principio en estas circunstancias.
Sin duda, su vulneracién no sélo acarrearia graves consecuen-
cias, sino que también indicaria la ausencia de un procedimiento
de la determinacion del interés superior del nifo en el pais expul-
sor, 0, en caso de existir, la presencia de serias deficiencias en

325 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 242.
326 |bidem, numeral 10.
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su formulacién o aplicacion. Asi, el Comité ha destacado la rele-
vancia de efectuar previamente una evaluacion seria sobre el pe-
ligro que supone una medida de devolucién, que no sélo valore
el riesgo sobre su libertad, sobre su integridad fisica o sobre su
vida, sino que ademas tenga en cuenta condiciones socioeconé-
micas tales como la edad, el género y las consecuencias graves
que pueden tener para los NNA, y la insuficiencia de servicios
alimentarios o sanitarios en el pais de origen.®*

La forma de implementar el criterio definido por el Comité
en cuanto al retorno al pais de origen de NNA no acompana-
dos sé6lo podra decidirse una vez ponderado el interés superior:
“los argumentos no fundados en derechos —por ejemplo, los ba-
sados en la limitacion general de la inmigracion— no pueden
prevalecer sobre las consideraciones fundadas en el interés
superior”.*® Finalmente, los NNA han de ser plenamente infor-
mados y consultados. Sus opiniones, el tiempo que un NNA haya
estado fuera de su pais de origen y su edad son factores impor-
tantes en ese proceso.

B. NNA como refugiados

Los NNA son titulares del derecho de solicitar y recibir asilo y
pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de reconoci-
miento de la condicién de refugiados en calidad propia, se en-
cuentren acompanados o no. Entre las causas por las que NNA
pueden enfrentar persecucion se encuentran el reclutamiento,

327 Comité de los Derechos del Nifio, Trato de los nifos, nifias y adolescen-
tes no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
Observacion General 6, 2005, parrs. 27-84.

528 |pidem, parr. 86.
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la trata y la mutilacién genital femenina, asi como el modo en
que éstos pueden experimentar estas situaciones.®?

El procedimiento de solicitud de proteccion internacional varia
de Estado a Estado, pero la ColDH ha establecido las obligacio-
nes particulares del Estado receptor para con los NNA solicitan-
tes de asilo:*°

Permitir que los NNA puedan peticionar el asilo o el estatuto
de refugiado, razén por la cual no pueden ser rechazados en la
frontera sin un andlisis adecuado e individualizado de sus pe-
ticiones con las debidas garantias mediante el procedimiento
respectivo;

No devolver al NNA a un pals en el cual puede sufrir riesgo de
ser afectada su vida, su libertad, su seguridad o su integridad, o
a un tercer pais desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto
al Estado donde sufre dicho riesgo y

Otorgar la proteccion internacional cuando la nifa o el nifo
califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros
miembros de la familia, en atencién al principio de unidad fa-
miliar.

En el sistema europeo también se han senalado garantias y
deberes de proteccion respecto de ninos no acompanados y con
necesidades de proteccion internacional. Entre ellas, asegurar
su representacion con un tutor o, en caso necesario, mediante
una organizacién que garantice su bienestar y medidas adecua-
das de alojamiento, siguiendo el interés superior del nino y el
principio de unidad familiar.®** Estas garantias se amplian con la

329 ColDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 80.

330 Ipidem, parr. 81.

331 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 13 de
diciembre de 2011, Normas relativas a los requisitos para el reconocimiento
de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion
internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas
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obligacion de que el referido tutor esté presente durante la en-
trevista que sustancie su necesidad de proteccién internacional.
Esto, con el fin de que informe al NNA no acompanado sobre el
significado y las posibles consecuencias de la entrevista perso-
nal y, si procede, sobre la forma de prepararse para tal entrevis-
ta. Asi, los Estados deben garantizar que un representante y/o
un abogado u otro asesor juridico facultado o autorizado para
ejercer como tal conforme al derecho nacional esté presente en
la entrevista y tenga la oportunidad de formular preguntas o ale-
gaciones en el marco establecido por la persona que celebra la
entrevista.>*?

con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida,
articulo 31.
332 Ipidem, articulo 25.
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pesar de los avances realizados en el campo de los dere-

chos humanos, todavia no se ha producido una aplicacién

sistematica de leyes y politicas nacionales que protejan el
acceso de NNA migrantes a sus derechos humanos. Los mar-
cos legales revisados demuestran que las distintas legislaciones
nacionales siguen sin estar a la altura de los estandares interna-
cionales de proteccion legal. Esto implica que los Estados estan
dejando de cumplir con la legislacién internacional en materia de
derechos humanos respecto de la cual se han obligado.

De esta forma, la normativa internacional, universal y regional
aun debe reflejarse e incorporarse de forma apropiada en las le-
yes, en las politicas y en los programas nacionales que afectan
de forma directa las vidas de los NNA migrantes. Resulta, por lo
tanto, necesario instaurar leyes nacionales que brinden garan-
tias mas completas para la proteccion de los derechos de estos
NNA. Es preciso resaltar que, si bien los estandares internacio-
nales son una herramienta Util en este proceso, la legislacién
nacional es fundamental, toda vez que es una forma mas di-
recta, rapida y efectiva en provocar cambios en la situacion de
grupos humanos tan vulnerables como estos NNA.

En la practica, los NNA migrantes se enfrentan a muchas ba-
rreras para acceder y disfrutar de los derechos basicos que el
ordenamiento internacional y las propias legislaciones les otor-
gan. Por ello, los Estados deben reformar sus leyes y politicas
migratorias para garantizar el acceso de estos ninos a derechos
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civiles, econdémicos, sociales y culturales, asi como a servicios
basicos. La interdependencia entre los derechos hace necesario
un enfoque intersectorial en la legislacién, en las politicas y en
las practicas en el contexto de la migracién, con el fin de que se
garantice el acceso de los NNA migrantes a todos los derechos
que el ordenamiento internacional les confiere.

Algunas propuestas que pueden coadyuvar a minimizar las
violaciones que sufren estos NNA en sus derechos humanos
son: la sensibilizacién a la sociedad sobre los derechos de este
colectivo; la difusion de sus derechos y ayudas disponibles; la
elaboracién de politicas publicas que incluyan expresamente a
estos NNA en los programas dirigidos a proteger de la pobreza
y la exclusion social; la adecuacién de las leyes y politicas na-
cionales de control de la migracién a los derechos del nifio y los
estandares internacionales; y la proteccién de la unidad familiar
y el derecho a la vida familiar; entre otros.
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