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PRESENTACION

1. Uno de los mandatos centrales del Fondo de las Naciones Unidas es lograr la plena
vigencia de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN), es decir, asegurar
los derechos alli reconocidos a todos los nifios, nifias y adolescentes (en adelante, NNA), sin
discriminacién alguna. La propia CDN otorga un lugar privilegiado a UNICEF, en tanto
organismo que puede proporcionar asesoramiento especializado e informacién al Comité de
Derechos del Nifio, con el fin de coadyuvar en la interpretacién y aplicacién de los articulos de
este tratado’.

2. La Corte y la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH y
CIDH, respectivamente) han ido teniendo un rol crecientemente relevante en el disefio de
estandares internacionales en materia de derechos de NNA. En particular, a partir de la
interpretacién conjunta de, por un lado, la CDN, y por el otro, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante, CADH o Convencién Americana) y la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre (en adelante, DADDH o Declaracion Americana), a través
de sus articulo 19 y VII, respectivamente. Es decir, del corpus iuris internacional que rige en
esta materia, como bien lo ha explicado la Corte Interamericana®. En sus funciones consultiva
y contenciosa, la Corte IDH ha contribuido sustancialmente a la aplicaciéon de la CDN en la
region americana.

3. Esta invitacion resulta particularmente oportuna y de suma importancia para UNICEF,
ya que los derechos de la nifiez en el contexto de la migracidn supone un reto creciente para el
cumplimiento de nuestros objetivos. Debido a la situacion de elevada vulnerabilidad en que se
encuentran miles de nifios y nifias migrantes, o hijos e hijas de migrantes, esta temdtica ocupa
un espacio central en la agenda y las acciones de UNICEF en la region. Su presencia en paises
de origen, transito y destino de flujos migratorios, le permite tener una vision estratégica e
integral de este fendmeno, sus causas y consecuencias, incluyendo el impacto en los derechos
humanos de esos nifos, nifias y adolescentes.

4. Por estas razones, celebramos enfaticamente esta iniciativa y agradecemos la
posibilidad de remitir nuestra opinién al tribunal. Con la Nota que aqui acompafiamos,
esperamos poder contribuir a que la futura Opinidn Consultiva de la Corte IDH represente un
punto de inflexidn en la proteccién de los derechos humanos de los NNA en el contexto de la

migracion.

2 Articulo 45, Convencién sobre Derechos del Nifio.

3 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02, de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, § 37 y 53; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, § 194.



INTRODUCCION

5. La solicitud de opinién consultiva se ha presentado con el fin de que la Corte IDH
determine con mayor precision cuales son las obligaciones de los Estados con relacién a las
medidas pasibles de ser adoptadas respecto de nifios y nifias, asociada a su condicidon
migratoria, o a la de sus padres, a la luz de la interpretacidn autorizada de los articulos 1.1, 2,
41,5, 7,8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y los articulos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaracidon Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y el articulo 13 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
6. En particular, se han formulado las siguientes preguntas especificas sobre las cuales se
pretende obtener la opinién de la Corte IDH y la definicién de estandares juridicos:

e Procedimientos para la determinacion de necesidades de proteccion
internacional y de medidas de proteccion especial de los nifios, nifias y
adolescentes migrantes;

e Sistema de garantias que deberia aplicarse en los procedimientos migratorios
que involucran nifios, nifias y adolescentes migrantes;

e Estdndares para la aplicacion de medidas cautelares en un procedimiento
migratorio sobre la base del principio de no detencion de nifias y nifios
migrantes.

e Medidas de proteccion de derechos que deberian disponerse de manera
prioritaria y que no implican restricciones a la libertad personal.

e Obligaciones estatales en casos de custodia de nifios y nifias por motivos
migratorios.

e Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen privacion de la libertad
de nifios y nifias en el marco de procedimientos migratorios.

e Principio de no devolucion en relacion con nifias y nifios migrantes.

e Procedimientos para la identificacion y el tratamiento de nifios y nifias
eventuales solicitantes de asilo o refugio.

e El derecho a la vida familiar de los nifios y nifias en casos de disponerse la
expulsion por motivos migratorios de sus padres.

7. Con base en la experiencia y las iniciativas que desde las oficinas de UNICEF en la
region hemos venido desarrollando en relacién con los derechos de la nifiez en el contexto de

la migracidn, esta solicitud representa una oportunidad invalorable para la consolidacion de



estandares internacionales que avancen en la proteccidn y garantia de derechos humanos de
decenas de miles de nifios, nifias y adolescentes que migran, solos o junto a sus padres, desde,
entre o hacia los paises de la regidn.

8. Las directrices que emanen de la Corte pueden contribuir sustancialmente en el disefio
e implementacién de politicas publicas dirigidas, desde una perspectiva de derechos, a
proteger unos de los grupos sociales que actualmente se encuentran en mayor situacién de
vulnerabilidad, tanto en la regién americana como a escala global. Hoy en dia es
incuestionable que el tema de la migracién esta entre los desafios mas acuciantes del presente
siglo. En este contexto, el trato dado a los NNA no sélo resulta ser especialmente revelador
sobre la magnitud de estos retos. También representa un bardmetro estratégico para la
construccién de politicas legitimas e integrales que permitan en el mediano y largo plazo
mejorar las condiciones de vida de las personas migrantes y sus familias, asi como incrementar
la contribucién que hacen al desarrollo de los paises de origen y destino.

9. En el marco del trabajo que realizamos en esta materia, comprobamos cotidianamente
el elevado nivel de abusos y violaciones a sus derechos que sufren los NNA migrantes, en
particular quienes migran de forma no acompafiada y quienes se encuentran en situaciéon
migratoria irregular (o si sus padres estan en esta condicidn). Y ello se produce en un contexto
de preocupante invisibilidad de la nifiez en los flujos migratorios, de la cual se derivan politicas
y practicas inadecuadas y perjudiciales. Existen numerosos y serios desafios en esta asignatura,
y por ello estamos convencidos que la préxima Opinion Consultiva de la Corte IDH constituira
un hito fundamental para la fijacion de estandares, principios y obligaciones concretas de los

Estados para ir superando progresivamente esos retos.

CONSIDERACIONES GENERALES: SOBRE LA PRIMACIA DEL MARCO NORMATIVO E INSTITUCIONAL DE

PROTECCION INTEGRAL DE LA INFANCIA SOBRE EL MARCO NORMATIVO E INSTITUCIONAL MIGRATORIO

10. UNICEF considera primordial el destacar la prioridad del marco normativo e
institucional de proteccidn integral de la Infancia por sobre la normativa y politica migratoria.
Este principio debe ser considerado transversalmente para la interpretacién de todas las
consideraciones que se hacen a lo largo de este Amicus. Esta prioridad queda en evidencia y
esta fundamentada en las propias palabra de la Corte IDH, cuando en la parte resolutiva de su
Opinidn Consultiva 17 afirma que el interés superior del nifio, consagrado en el articulo 3 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifo, “implica que (...) el ejercicio pleno de sus derechos



deben ser considerados como criterios rectores para (...) la aplicaciéon de éstas en todos los
érdenes relativos a la vida del nifio.*”

11. Asimismo, esta prioridad encuentra fundamente en la vigencia del principio pro
homine en tanto actia como herramienta de hermenéutica a nivel nacional e internacional y
gue como regla de interpretacion requiere de la prioridad y aplicacidon de aquella norma que
consagre un mayor proteccidn de los derechos de las personas, en este caso de los derechos
de nifios, nifas y adolescentes.

12. En virtud del diagndstico que hemos venido efectuando en los Ultimos afios en
diversos paises de la regidn, consideramos que esta Opinién Consultiva es particularmente
oportuna y relevante para la formulacién de una serie de estandares desde un enfoque de
politica publica. Es decir, directrices destinadas tanto a la adecuacién de la legislacion -
incluyendo la normativa administrativa, decretos, resoluciones - a las obligaciones
internacionales (en particular, la CADH, la DADDH y la CDN), como al disefio, implementacién y
monitoreo de una serie de politicas, medidas, procesos y practicas que aseguren la realizacion
efectiva de los derechos de la nifiez en el contexto de la migracion.

13. Por estas razones, en la presente nota se incluyen dos secciones complementarias e
interdependientes. En la primera, se analizan 8 de las 9 preguntas sometidas por los Estados
del Mercosur ante la Corte®. Y en la siguiente se incluyen algunos temas que consideramos
esenciales para la necesaria intervencion y articulacidn institucional asi la adecuacién de toda
la normativa, formulacién de politicas y la aplicacién integral de las medidas que suponen dar
cumplimiento a las cuestiones planteadas en la seccién anterior.

14. Uno de los principios claves de la CDN, el de no discriminacién, prohibe tajantemente
discriminar en el reconocimiento y ejercicio de esos derechos en razén de la nacionalidad o la
condicidén migratoria de los nifios/as o de sus padres. De ahi que los nifios y nifias migrantes no
solo deben gozar de estas politicas en el Estado en cuya jurisdiccidon se encuentren, sino que
las politicas migratorias —como cualquier otra- deben asegurar los principios de la CDN en
cualquier acto, medida o decisién que pudiera afectar los derechos de un nifio o nifia, en
particular por el principio de interés superior.

15. Estas dos obligaciones centrales —incorporar los NNA migrantes en las politicas de

infancia, y asegurar los derechos de la nifiez en las politicas migratorias-, a la luz de los desafios

4 Corte IDH, O.C 17. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion. Parrafo 2.

> Se excluye la pregunta 8, relativa a NNA solicitantes de asilo, en razén que el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), junto a otras instituciones especializadas, sin duda presentaran ante la Corte
IDH la suficiente y detallada informacidn al respecto. Ello, sin perjuicio de que incluiremos algunas referencias a este
tema en los demas puntos analizados en esta Nota.



actuales en esta materia, corroboran la necesidad de consolidar directrices que contribuyan a
la efectiva implementacion de los estandares aplicables.

16. En este sentido, y sin perjuicio de casos contenciosos sometidos a la CIDH y la Corte
IDH sobre las temdticas que son objetos de la presente solicitud de opinidn consultiva, cabe
recordar que la Corte ha dedicado tres Opiniones Consultivas al respecto®. En todas ellas se
desarrollaron y establecieron importantes estdndares por parte de la Corte IDH. Estas
decisiones han contribuido a que diversos paises de la regidn hayan avanzado en la proteccion
de los derechos de la poblacidn migrante y los NNA.

17. Sin embargo, en numerosos casos los potenciales efectos positivos de estas decisiones
se han visto reducidos, por un lado, por diversos factores que han complejizado el fenémeno
migratorio y han derivado en respuestas restrictivas e inadecuadas, en perjuicio de los
derechos de la poblacion migrante y la particular invisibilizacion de la nifiez dentro del
contexto del fendmeno migrante. Y por el otro lado, en razén de la ausencia o debilidad de
mecanismos institucionales y normativos que contribuyan a la efectiva implementacién de los
estdndares derivados de la CADH, CDN vy otros instrumentos internacionales de derechos
humanos en beneficio de la infancia y adolescencia afectada por la migracion y de sus padres.
18. Como sucede en otras materias, un abordaje integral a los derechos de la nifiez en el
contexto de la migracidn exige no sélo una mirada transversal a los organismos publicos, y a
las diversas politicas, programas y practicas. También demanda una transformacién sustancial
en el disefio e implementacion de esas politicas, incluyendo la transferencia de competencias
desde autoridades migratorias a organismos especializados en la proteccién de la infancia. A su
vez, como se desarrollard mas adelante, la coordinacion inter-institucional resulta esencial
para asegurar una respuesta comprehensiva y adecuada, sobre la base de los principios que
emanan de la Convencidon Americana y la Convencién sobre Derechos del Nifio.

19. Como hemos sefialado en otra oportunidad, los sistemas de proteccion de la infancia
comprenden un conjunto de leyes, politicas y servicios necesarios en todos los ambitos
sociales —especialmente en el dmbito del bienestar social, la educacion, la salud y la justicia—
para apoyar la prevencion de los riesgos relacionados con la proteccion y la respuesta en este
sentido’. UNICEF ha recomendado vy asistido técnicamente a los Estados para la adopcién de
un Sistema de Proteccidn Integral de Derechos de la Nifiez, definido como el conjunto de

drganos, entidades, servicios, mecanismos, instancias y procedimientos, orientado a respetar,

® Nos referimos a las 0C-16/99, sobre el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, la OC-17/2002, sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio y la
0C-18/03, sobre la Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.

7 UNICEF, Estrategia de Proteccion de la Infancia del UNICEF, E/ICEF/2008/5/Rev.1, 20 de mayo de 2008, § 12.



promover, proteger, restituir y restablecer los derechos de los nifos y nifas y reparar el dafio
ante la vulneracion de los mismos.

20. En la interpretacion del articulo 19 de la CADH, la Corte IDH ha sefialado que los
Estados asumen una obligacion especial de proteccidn y garantia respecto de los nifios y nifas
por la situacién especial que estos se encuentran. Asi la Corte ha sefialado que la CDN
establece que las obligaciones de los Estados respecto de los nifios y nifias no derivan
Unicamente de que el Estado no interfiera indebidamente en el ejercicio y goce de los mismos,
sino que también requiere que el Estado adopte providencias positivas para asegurar el
ejercicio y disfrute pleno de los mismos por parte de los nifios y nifias®.

21. Esta proteccidn integral exige no solo la adopcion de medidas un todo de acuerdo con
los estandares de derechos humanos especificos de la nifiez en el dmbito del control
migratorio como se desarrolla en forma extensa en cada uno de los puntos que son objeto de
la solicitud de opinidn consultiva por parte de los Estados del Mercosur, sino también implica
en las propias palabras de la Corte IDH “que la verdadera y plena proteccidon de los nifios
significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los
econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales. Los
Estados Partes en los tratados internacionales de derechos humanos tienen la obligaciéon de
adoptar medidas positivas para asegurar la proteccién de todos los derechos del nifio”’.

22. La adopcion de medidas positivas implica que los Estados garanticen en forma activa el
acceso a los derechos sociales, en particular la educacién, salud y la seguridad social para
todos los NNA sin distincion alguna por su condicidn migratoria o la de sus padres. Es claro que
la existencia de obstaculos en el efectivo goce de los derechos sociales por parte de NNA en
razon de la condicion de migrante o de ser hijos de migrantes constituye claramente
discriminacién en los términos del articulo 2° de la Convencidn de los Derechos del Nifio.

23. El Comité de Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales, reconoce expresamente que
la obligacion de los Estados de respetar el derecho a la salud implica abstenerse de denegar o
limitar el acceso igual de todas las personas, incluidos, los solicitantes de asilo o los
inmigrantes sin documentacién®™. En el mismo sentido, la mas reciente Observacién General
20 del mismo Comité, establece que no se podra impedir el acceso a los derechos amparados
en el Pacto por razones de nacionalidad, por ejemplo, todos los nifios de un Estado, incluidos

los indocumentados, tienen derecho a recibir una educacién y una alimentacién adecuada y

8 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinidn Consultiva OC-17/02, de 28 de agosto de
2002. Serie ANo. 17, § 88

o Ibidem, Opinion de la Corte. Pérrafo 8.

1 comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General 14: El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (articulo 12), E/C.12/1999/10, del 8 de diciembre de 1999, parr. 34



“u

una atencién sanitaria asequible. Finalmente afirma que “...los derechos reconocidos en el
Pacto son aplicables a todos, incluidos los no nacionales, como los refugiados, los solicitantes
de asilo, los apatridas, los trabajadores migratorios independientemente de su condicidn
juridica y de la documentacién que posean” .

24, Otro aspecto fundamental para garantizar la proteccion integral de los NNA es el
derecho a que todos los todos los nifios y niflas deben ser inscriptos “inmediatamente después
de su nacimiento” tienen y tendrdn, desde que nacen, derecho a un nombre y a adquirir una
nacionalidad (articulo 7.1). Asimismo, los Estados deben respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad y el nombre (articulo 8.1). La no inscripcion
del nacimiento de un nifio o nifia repercute inmediatamente en forma negativa en el goce de
diversos derechos fundamentales en tanto el nombre y el apellido de una persona son en
palabras de la propia Corte IDH “esenciales para establecer formalmente el vinculo existente
entre los diferentes miembros de la familia con la sociedad y con el Estado” .

25. En el contexto de la migracidn esta sobradamente probado no sélo el elevado nivel de
riesgos, abusos, xenofobia y violaciones a sus derechos que enfrentan los NNA , sino también
la necesidad de un abordaje integral que incluya politicas, legislacién, programas y servicios
especificos e interdependientes en multiples niveles que prevengan esa discriminacién,
violencia y transgresion de sus derechos.

26. Por estas razones, consideramos que es sumamente importante que esta Corte, al
momento de determinar los estandares aplicables en la materia, contemple directrices
precisas y especificas en relacion con la adopcién de marcos legislativos, politicas,
mecanismos, procedimientos y practicas que permitan disefar e implementar politicas
publicas que aseguren los derechos de nifios, nifias y adolescentes en el contexto de la
migracion. Ello significa, como se ha sefalado, la inclusidon del fenémeno de la migracién en las
politicas de proteccion integral de la infancia con el objetivo de garantizar el ejercicio efectivo
de los derechos garantizados en la CADH y la CDN, sin discriminacién alguna en razén de la
nacionalidad o condicién migratoria de la persona.

27. Asimismo, y como se sefialara al inicio de este acapite, consideramos fundamental que
la Corte consagre como principio fundamental y transversal que esta basado en el principio del
interés superior del nifio y del principio pro homine, que entre dos marcos normativos como el

migratorio y el de proteccion integral de la infancia debe prevalecer este ultimo por ser el que

otorga mayor proteccion de los derechos humanos, en este caso en relacidn a la infancia.

" Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General 20: La no discriminacién y los
derechos econdmicos, sociales y culturales. E/C.12/GC/20. 2 de julio de 2009, parr. 30.

12 CIDH, en Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Yean y Bosico c. Republica Dominicana, sentencia del
8 de septiembre de 2005, cit., parr. 184.



28. Este enfoque integral, por otra parte, posicionara a que los estandares regionales en
esta materia puedan estar en la vanguardia de la proteccidn internacional de nifios y nifias
migrantes, lo cual coadyuvara en las iniciativas que se disefien en otras regiones en pos de la

defensa de sus derechos.

PRIMERA SECCION

|. PROCEDIMIENTOS PARA LA DETERMINACION DE NECESIDADES DE PROTECCION INTERNACIONAL Y DE

MEDIDAS DE PROTECCION ESPECIAL DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES

29. La Convencion sobre Derechos del Nifio, a lo largo de su articulado, define el llamado
enfoque de proteccion integral de la infancia. De ahi se deriva una serie de obligaciones
especificas y complementarias para los Estados parte, con el objetivo de asegurar todos y cada
uno de los derechos alli reconocidos a los nifos y niflas que se encuentran bajo su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna. Ello incluye, incuestionablemente, a los nifos y nifias migrantes, asi
como a los hijos e hijas de migrantes, siendo la condicidn migratoria de ambos
sustancialmente irrelevante a los efectos de dar cumplimiento a lo exigido por la CDN.

30. Sin embargo, como ya se adelantd, en la actualidad nos encontramos ante un
escenario preocupante en el cual la situacidn de esos nifios y nifas estd determinada, casi
Unicamente, por su condicidn migratoria y, consecuentemente, por las politicas adoptadas por
los paises en el ambito de la migracién. Por lo general, en estos casos hay una muy limitada,
sino nula, intervencidn de las autoridades que tienen algin mandato especifico en materia de
proteccion integral de la infancia. También es usual que los programas y dispositivos existentes
para la infancia no contemplen debidamente a los nifios y nifias migrantes. En este contexto,
los procedimientos y dispositivos migratorios que los afectan, en razén de su situacién
migratoria o de sus padres, no estan adecuados a las exigencias de la CDN.

31. Esta introduccidn es esencial para alegar el deber ineludible e impostergable de revisar
las normas y procedimientos migratorios aplicables actualmente a nifios y nifias migrantes, o a
sus padres, a fin de ajustarlos a los preceptos de la CDN. Y ello supone necesariamente que
es0s mecanismos, antes que dirigirse a alcanzar los objetivos de las politicas migratorias, estén
disefados para asegurar la proteccién integral de la infancia. En muchos casos, esto exige un
cambio profundo en las politicas publicas existentes. En definitiva, se trata de que el
paradigma introducido por la Convencidn sobre Derechos del Nifio alcance también a quienes

han migrado y cuyos derechos estan afectados por las politicas que regulan la migracion,



particularmente las condiciones de ingreso, permanencia o salida de un pais del que no son
nacionales.

32. La aplicacién de la CDN a las politicas dirigidas a la nifez migrante debe cumplir con
tres requisitos esenciales: a) que todas las decisiones, medidas y practicas que se adopten en
relacién con su ingreso, permanencia o salida del pais -y/o de sus padres-, estén determinadas
por el principio del interés superior del niflo, como exige la CDN en cualquier otra situacidn; b)
que se garanticen plenamente los demas principios rectores de esa Convencion, a saber: no
discriminacién (Art 2 CDN) ; participacion y a ser oido (Art 12 CDN); y derecho al desarrollo, a la
vida y la supervivencia (Art 6 CDN); y c) que respecto de NNA migrantes no acompafiados,
exista un Procedimiento de Determinacion del Interés Superior del Nifio, que se aplique en cada

uno de esos casos.

I. i El interés superior del nino como elemento transversal ineludible de las politicas

migratorias y las prdcticas que las implementan

33. El derecho a una proteccidn especial y el derecho a recibir un trato diferenciado de los
que son titulares los NNA se encuentran en linea con el principio del interés superior
consagrado en la CDN™. El interés superior constituye un principio rector a la hora de
interpretar e implementar esta Convencién en su conjunto y funciona como limite y precepto
orientador de los actos y medidas adoptadas por organismos estatales cuyo fin Ultimo debe
tender a proteger y beneficiar a los niflos y nifas de la manera mas amplia e integral posible.
Como ha dicho el Comité de los Derechos del Nifio y la Corte IDH, este principio se proyecta
mas alld del ordenamiento juridico del Estado, e involucra todas las politicas publicas y

decisiones que regulan o tienen impacto sobre la vida de un nifio y nifia'®, en tanto tiene su

B En relacién con la aplicacién de la CDN, la Corte IDH ha dado preeminencia a su articulo 3, en tanto consideré que
el interés superior del nifio debe irradiar sus efectos en la interpretacion del articulo 19, CADH asi como en todos los
demas derechos reconocidos por la Convencion. Al respecto, ver Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagrén Morales y otros) Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares. Sentencia de 11 de septiembre de 1997. Serie
C No. 32, § 56-59; Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, § 408; Caso de la Nifias Yean y
Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130, § 134.

 Para el Comité de los Derechos del Nifio, el principio del interés superior del nifio “exige que los Estados adopten
activamente, en sus sistemas legislativo, administrativo y judicial, medidas que apliquen sistematicamente ese
principio estudiando las consecuencias de sus decisiones y de su actuacién sobre los derechos y los intereses del
nifio”. (Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No.5: Medidas generales de aplicacion de la
Convencion de los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, Noviembre de 2003, § 12; y Observacién General N2 11, Los
nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencion, CRC/C/GC/11, de 12 de febrero de 2009, § 33).

10



fundamento en la necesidad de propiciar su desarrollo con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades®.

34. En consecuencia, el interés superior debe guiar, de manera transversal, todas las
politicas, programas, normativas y practicas que afecten a la niflez migrante, asi como las
decisiones que se adopten en cada caso particular. De manera especial, el interés superior
debe ser fielmente respetado al momento de disefiar las politicas migratorias, vy
particularmente al momento de su implementacion. Como veremos en la segunda seccion de
esta Nota, ello supone no sdlo guiarse por una serie de estandares juridicos especificos, sino
también tener en cuenta algunos requisitos indispensables para esta implementacién
(capacitacién, recursos humanos y presupuestarios, articulacion inter-institucional, produccion
de informacioén, entre otros).

35. En igual sentido, en palabras del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, todas las autoridades e instituciones que entren en contacto con nifios en
el contexto de la migracidon deberan determinar que la proteccién de los intereses de cada
nifio sea una consideracién primordial en sus acciones. Este principio deberia prevalecer sobre
todos los demas, incluidas las disposiciones contrarias de la normativa sobre migracidn en caso
de que se planteara un conflicto'®. A modo de ejemplo, el interés superior, en el contexto de
las politicas migratorias, debe ser plenamente satisfecho al decidir cuestiones como las
siguientes:

e Autorizar el acceso al territorio y la concesién de un permiso de residencia a
NNA migrantes no acompafiados y familias migrantes;

e Disponer el retorno al pais de origen de NNA migrantes no acompafados;

e Disefiar programas de integracion social de NNA migrantes (acompafiados o no)
en el pais de destino, asegurando el acceso sin discriminacidn alguna y el
ejercicio efectivo de sus derechos econdmicos, sociales y culturales;

e Decidir el reasentamiento en un tercer pais de NNA migrantes, solicitantes de
asilo o refugiados;

e Aprobar y facilitar la reunificacion familiar, en el pais de origen, transito o
destino, segun las circunstancias de cada caso particular. Esto es valido tanto si
son los padres o los hijos quienes solicitan esa regularizacidn en el pais en el que

se encuentran;

> Corte IDH, Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, cit., § 56.

16 ACNUDH, Estudio de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los
problemas y las mejores prdcticas en relacion con la aplicacion del marco internacional para la proteccion de los
derechos del nifio en el contexto de la migracién, A/HRC/15/29, del 5 de julio de 2010, § 24.
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e Facilitar la regularizacidn migratoria de NNA migrantes, familias migrantes, y
padres de nifios/as nacidos en el pais de destino;

e Abstenerse de expulsar del pais a adultos migrantes si ello deriva en la
separacion familiar, y tal separacion no se dispone en el interés superior;

e Prohibir normativamente la privacién de libertad de NNA migrantes con motivo
de su condicidon migratoria o en el marco de un procedimiento migratorio;

e Reconocer las garantias de debido proceso de NNA migrantes en los
procedimientos migratorios, y asegurar los mecanismos necesarios para su
efectivo ejercicio;

e Decidir la medida alternativa a la privacion de la libertad de NNA migrantes y
familias migrantes, segun las necesidades y particularidades de cada caso, en el
marco de procedimientos migratorios;

e Abstenerse de privar de la libertad a adultos migrantes en razén de su condicién
migratoria, en caso que residan con sus hijos/as;

e Disefar y aplicar —caso a caso- medidas de proteccion especial a NNA migrantes
victimas de delitos, como la trata, explotacién, abusos y violencia, entre otros;

e Disefar y aplicar programas de asistencia consular que incluyan la debida
formacidn en derechos del nifio de los agentes consulares.

36. Dado el caracter transversal de este principio, en esta instancia —como punto de
partida- resulta necesario enfatizar su relevancia como elemento determinante de todas esas
politicas y practicas. Tomar debidamente en cuenta el interés superior es un requisito
indispensable para superar la invisibilidad actual de la nifiez en el contexto de la migracidn, y
adecuar las respuestas a este fendmeno —en particular, en circunstancias de migracion
irregular- a los preceptos fijados en la CDN, la CADH y otros instrumentos internacionales
aplicables en cada pais.

37. Uno de los corolarios mas importantes de la adecuada inclusion del interés superior a
las politicas migratorias, es la necesidad de que los Estados se abstengan de expulsar o
repatriar a un nifio o nifla migrante como medida sancionatoria ante la irregularidad
migratoria. Al respecto, a nuestro criterio resulta de extrema relevancia que la Corte IDH
reconozca de forma explicita el principio de no expulsién de NNA migrantes. La decision de
trasladar a un nifio o nifia migrante, acompafiado o no de sus padres, debe estar fundada en el
interés superior, con la debida evidencia y en el marco de un debido proceso legal que

permitan justificar tal medida.
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38. En palabras del Comité de Derechos del Nifio, “el retorno al pais de origen podra
decidirse una vez ponderados debidamente el interés superior del menor y otras
consideraciones, si estas uUltimas estan fundadas en derechos y prevalecen sobre el interés
superior del menor (...) Los argumentos no fundados en derechos, por ejemplo, los basados en
la limitacion general de la inmigracidn, no pueden prevalecer sobre las consideraciones
fundadas en el interés superior””’. En idéntico sentido, el Relator de Naciones Unidas sobre
Derechos de Migrantes ha cuestionado las politicas que aceptan la deportacidon de nifios y
nifias migrantes como medida de “castigo”, en lugar de que la repatriacién responda
Unicamente a criterios basados y debidamente fundamentados, en cada caso, en un enfoque
de proteccién de la nifiez®.

39. En el caso de NNA migrantes no acompafados, esa decision sera el resultado de un
Procedimiento de Determinacion del Interés Superior del Niflo, como examinaremos mas
adelante. En ocasién de familias migrantes cuya condicion migratoria fuere evaluada a los
efectos de una posible expulsién del pais, en caso de decidirse esta medida, el retorno de los
nifos o ninas seria en aplicacién del principio de unidad familiar, pero no deberia recaer
individualmente sobre ellos una sancidn por una eventual infraccion administrativa migratoria.
Tampoco, consecuentemente, la prohibicién de reingreso que suele acompafar esta clase de
sanciones. De todos modos, también en este caso el interés superior del nifio podria conducir

a evitar la expulsion de toda la familia, como se examinara en el punto 8 de esta seccidn.

I. ii La inclusion en las politicas migratorias de los restantes principios rectores de la

CDN

40. Del mismo modo que respecto del principio del interés superior, la adecuacién de las
politicas y procedimientos de indole migratoria a los articulos de la CADH invocados por los
Estados del Mercosur, incluye la obligacion de satisfacer los demas principios medulares de la
Convencion sobre Derechos del Nifo. Es decir, los principios de no discriminacion,
participacién, y derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo. En este sentido, lo afirmado
en el punto anterior sobre las diferentes politicas y practicas migratorias que pueden afectar
los derechos de la nifiez, es igualmente valido para estos principios.

41. En cuanto al principio de no discriminacidn, en el caso de nifios y nifias migrantes, o

hijos e hijas de migrantes, resulta particularmente grave la afectacion de derechos y garantias

7 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Nro. 6, Trato de los menores no acompariados y separados
de su familia fuera de su pais de origen, CRC/GC/2005/6, del 12 de septiembre de 2005, § 86.

'8 Relator de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, Informe presentado al Consejo de
Derechos Humanos, A/HRC/11/7, del 14 de mayo de 2009, § 57.
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previstas en la CADH y la CDN, en razéon de motivos como la nacionalidad, la condicién
migratoria o el origen étnico del nifio o nifia y/o de sus padres. Al respecto, resulta
fundamental que la Corte recomiende la necesidad de revisidon de cada una de las politicas y
los procedimientos migratorios, a fin de identificar y suprimir cualquier clase de discriminacion
de esa naturaleza. En este aspecto resulta aun mas grave el hecho que la invisibilidad de la
nifiez, y por ende de sus derechos, en el campo de las politicas migratorias, deriva en practicas
discriminatorias que —por accién u omision- excluyen a los nifios y nifias migrantes de una serie
de derechos y garantias reconocidos en la legislacion y las politicas vigentes en cada pais.
Como observaremos a lo largo de esta nota, existen diversos mecanismos y procedimientos
que podrian identificarse como contrarios a este principio del Derecho Internacional de
Derechos Humanos que, segun lo ha sefialado la propia Corte IDH —precisamente, al analizar
los derechos de las personas migrantes- representa una norma imperativa del derecho
internacional (Jus Cogens)'®. A modo de ejemplo, en materia de politicas migratorias nos
encontramos con practicas discriminatorias como la privacién de libertad de NNA, la
separacion familiar como consecuencia de infracciones administrativas, o la exclusiéon de
servicios de asistencia juridica u otras garantias de debido proceso en procedimientos cuyo
desenlace puede impactar severamente en sus derechos. Ante ello, consideramos que es vital
que la Corte IDH pueda delinear estdndares especificos que prohiban esta clase de
discriminaciones y establezcan la necesidad de revisar todos los procedimientos migratorios
con el objetivo de adecuarlos a los preceptos de la CADH y la CDN.

42. Es comun advertir, por el efecto mismo de politicas discriminatorias estructurales, la
tendencia de los Estados a disipar los elementos que permiten probar conductas
discriminatorias en perjuicio de NNA migrantes y consecuentemente, la imposibilidad de
probar situaciones de discriminacion fundadas en el origen nacional o la procedencia étnica,
situacién que a su vez incide rotundamente en el goce efectivo de derechos fundamentales. En
relacidn, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha reconocido la dificultad de demostrar
casos de perjuicio racial si no se invierte la carga de la prueba en el marco del proceso
internacional®. Finalmente el Tribunal puso de manifiesto la relacién intrinseca “de los hechos
del caso, la naturaleza del argumento y el derecho en riesgo” con la distribucion de la carga de
la prueba necesaria para llegar a una conclusidn determinada.

43. En el caso del derecho a la participacion, principio clave de la CDN, no suele estar

debidamente considerado en el dmbito de las politicas y los procedimientos migratorios. La

Y corte IDH, OC-18/03, Condicién Migratoria y Derechos de Migrantes Indocumentados, cit.
2% Cfr. Eur. Court HR, D.H. and Others v. The Czech Republic (Application no. 5735/00), Judgment of 13 November
2007, parr. 179
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participacion de los NNA migrantes debe estar asegurada en una serie de procesos Yy
decisiones que se adoptan en materia migratoria. Y esta participacién debe garantizarse
siguiendo el principio de autonomia progresiva, es decir, de forma creciente a medida que asi
lo indica la edad y madurez del nifio o niia.

44, El Comité de los Derechos del Nifio ha manifestado que en el caso de la migracion, hay
gue escuchar al nifio en relacién con sus expectativas educativas y sus condiciones de salud a
fin de integrarlo en los servicios escolares y de salud. El Comité ha destacado “que debe darse
a esos nifios toda la informacién pertinente, en su propio idioma, acerca de sus derechos, los
servicios disponibles, incluidos los medios de comunicacién, y el proceso de inmigracién y
asilo, para que se haga oir su voz y que su opinidn se tenga debidamente en cuenta en los
procedimientos.”"”

45. De todas maneras, nos referiremos también a la relevancia de la participacion mas
adelante, al examinar cuestiones como las garantias de debido proceso, la participacion de
NNA en los procedimientos que pueden conducir a la detencidn y/o expulsidon de los padres, y
la designacidn del tutor y asesor legal. Asimismo, es importante sefalar la importancia de la
participacién del NNA en otros procesos, como los de reunificacién familiar y el disefio e
implementacion de programas de integracidn en la sociedad de destino.

46. Finalmente, es fundamental que diversos procedimientos y decisiones que se adoptan
en materia migratoria, tengan debidamente en cuenta el derecho a la vida, la supervivencia 'y
el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes. Este principio de la CDN puede ser clave, por
ejemplo, en el procedimiento de determinacion del interés superior del nifio, no solamente al
aplicar medidas adecuadas de proteccion ante riesgos o peligros de envergadura, sino también
al evaluar las diferentes consecuencias de una u otra solucién mas a largo plazo (repatriacion
al pais de origen, permanencia en destino, etc.). Por ello es vital indagar el impacto en la vida 'y
el desarrollo de los NNA ciertas decisiones como: ordenar la detencién y expulsidon de sus
padres; otorgar o denegar un permiso de residencia a una familia migrante en situacion
migratoria irregular, o a los padres de niflos nacidos en destino; aprobar una solicitud de

reunificacidn familiar y garantizar el acceso a los derechos sociales.

I. iii. La obligacion de diseiiar un Procedimiento de Determinacion del Interés Superior

del Niiio para el caso de nifos, nifas y adolescentes migrantes no acompanados

L Comité de los Derechos del Nifio, Observacidon General No.12: El Derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12.
20 de julio de 2009. § 123y 124.
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47. Ademas del pleno respeto de todos los principios medulares de la CDN, y en particular
del interés superior como guia cardinal de todas las decisiones que pueden afectar la vida y los
derechos de NNA migrantes o hijos de migrantes, en el caso de los NNA migrantes no
acompanados se debe desarrollar un procedimiento especial. Nos referimos al Procedimiento
de Determinacion del Interés Superior (en adelante, DIS). Este mecanismo es imprescindible
para identificar las necesidades de protecciéon que cada nifio o nifa pueda precisar en esas
circunstancias, y por lo tanto para satisfacer sus derechos.

48. El procedimiento DIS implica la adopcién de una politica publica que viene a significar
la inclusiéon del enfoque de proteccidn integral de la infancia a las respuestas que los Estados
deben dar en relacién con la migracién de nifios, nifias y adolescentes no acompafiados. Por lo
tanto, su efectiva realizacion precisa de una serie de elementos que deben estar contemplados
en esa politica. Recursos humanos y presupuestarios, capacitacién en derechos de infancia,
coordinacion inter-institucional, entre otros aspectos, son requisitos esenciales para la
existencia de un procedimiento DIS.

49. Se trata de que los Estados pongan en marcha un mecanismo que permita efectuar
una valoracién caso por caso, respetuosa de las garantias procesales, que habilite a determinar
de manera suficientemente fundada, lo siguiente:

° cuadles son las medidas de proteccion adecuadas e inmediatas a
implementar ante situaciones de riesgos o abusos, o ante necesidades
apremiantes de NNA no acompafiados, incluyendo el acceso a derechos sociales
(salud, vivienda, alimentacidn, entre otros);

° la identificacion de la solucién mas pertinente, en largo plazo, al interés
superior de cada nifio y nifia;

° cuales son las medidas necesarias para la implementacion de esa solucién,
de la forma que mejor se concilie con el respeto de todos sus derechos.

50. Un procedimiento DIS debe contar con los dispositivos y recursos necesarios para
determinar las respuestas mds apropiadas a corto y largo plazo, siempre en linea con el
principio de interés superior. Por supuesto, aqui tampoco pueden prevalecer los motivos u
objetivos de otra indole —como los de la politica de control migratorio-, siendo éstos
irrelevantes y secundarios a las obligaciones estatales de proteccion de la infancia.

51. En cada caso, la implementacion de esta politica publica, para asegurar la
disponibilidad y el acceso efectivo a un sistema de proteccion integral de la nifiez, se debe
iniciar desde el primer contacto del nifio, nifia y adolescente con una autoridad publica. Tanto
en zonas de frontera como al interior del territorio, las autoridades deben arbitrar de manera

inmediata medidas que puedan evitar incrementar la situacion de vulnerabilidad. Asimismo,
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alli se daria comienzo al procedimiento DIS. Una solucion extemporanea o mal orientada
puede causar aun mayores dafos a los derechos de los nifios y niflas migrantes.

52. A tal fin, es preciso que los organismos publicos que intervienen en el procedimiento
DIS puedan, sin dilacién, identificar al niflo y nifia. Y al mismo tiempo, determinar el tipo de
problemas o riesgos que lo afectan, los derechos vulnerados o amenazados, y las causas que
los originan y los factores que contribuyen a potenciarlos.

53. Conforme lo sefialado por el Comité de los Derechos del Nifio asi como por el Relator
sobre Derechos de Migrantes de Naciones Unidas, se requiere de una clara y detallada
evaluacion de la identidad de NNA, realizada por profesionales calificados en un idioma que
puedan comprender, incluyendo una adecuada perspectiva de género, a fin de atender la
situacién concreta de cada uno, la particular situacidn de vulnerabilidad -en especial relativos a
la salud fisica, psicosocial y material- y de otras necesidades de proteccion que los nifios y
nifias migrantes pudieran tener de manera urgentezz.

54. Por lo demas, este proceso de evaluacidn inicial, que permitird poner en marcha los
mecanismos de asistencia y proteccién exigen, como condicién previa, permitir el acceso de
nifios, nifias y adolescentes al territorio®®. Ello implica, ante todo, la imposibilidad de rechazarlo
sin procedimiento alguno en zonas de frontera.

55. Al respecto, desde UNICEF consideramos que es sumamente importante que la Corte
IDH pueda establecer la contradiccidn insalvable entre una politica de proteccion de infancia
(basada en la articulaciéon de la CADH y la CDN) y la existencia de normas o practicas que
denieguen el ingreso en el territorio basado en que se trata un de nifio, nifia o adolescente no
acompafiado/a.

56. Esta evaluacidn inicial debe efectuarse en un ambiente amistoso y de confianza y a
cargo de profesionales competentes formados en técnicas de entrevista que tengan en cuenta
la edad, el género y el aspecto cultural. Se debe tener en cuenta la necesidad que tanto la
informacidn proporcionada a nifios y nifias como las entrevistas se hagan usando técnicas de
comunicacion adecuadas a la edad, madurez y evolucién de manera que cada nifio y nifia
comprenda la informacidn y las circunstancias en las que se encuentran.

57. Los profesionales deben poseer conocimientos necesarios especializados en atencién a
la infancia, para que los intereses de nifios, nifias y adolescentes estén debidamente

protegidos y sus necesidades en materia juridica, social, sanitaria, psicolégica, material y

22 Comité de Derechos del Nifilo, Observacion General No. 6, cit.,, § 20; Relator de la ONU sobre Derechos de
Migrantes, Informe presentado al Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/11/7, del 14 de mayo de 2009, § 35.
2 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, cit., § 20.
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educativa, etc. debidamente satisfechas®*. Por los mismos motivos, el funcionario debe tener
conocimiento de las cuestiones vinculadas con la migracién, puntualmente sobre los impactos
del proceso de migratorio en aquellos nifios y nifias que lo transitan. Luego, junto con medidas
de proteccion inmediatas (por ejemplo, en materia de alimentacién, alojamiento -no privativo
de la libertad-, salud fisica y psiquica), las autoridades deben iniciar un proceso que tenga en
consideracion los aspectos antes sefialados y que se dirija a evaluar las alternativas a seguir,
respetando y tomando siempre como referencia el interés superior del nifio. Este deber, como
ha sefialado el Comité, se extiende a todos los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
judicial)®.

58. Sin perjuicio de las vias particulares en que el procedimiento DIS transcurra en cada
caso, el comun denominador de todos ellos es el de la busqueda de soluciones integrales y
duraderas. Para arribar a una decision que de por finalizado el procedimiento DIS, es
imprescindible que se satisfagan ciertos requisitos. Uno de ellos es la busqueda y produccion
de la mayor cantidad de informacion y evidencia posible, que permitan contar con toda la
evidencia necesaria para asegurar una resolucion acorde con el interés superior.

59. Esta busqueda debe conducir, por un lado, a la identificacion de familiares (en origen,
transito o destino), siempre que ello no vaya en contra de su interés superior. Si la
reunificacidon familiar resulta ser una opcidén adecuada, luego es preciso examinar en qué pais
ello seria mas adecuado, ya que deben tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso. Por
ejemplo, es posible que en el procedimiento surja que la reunificacién en el pais de origen
pudiera tener ciertos riesgos, como la existencia de indicios de sufrir violencia institucional o
social. Ello deberia llevar a buscar una reunificacién familiar en destino, en caso que fuera
posible y, sobretodo, deseable por el NNA y su familia. Ahora bien, si los riesgos fueran de
sufrir violencia familiar, alli se podria evitar la reunificacion. En este sentido, como lo ha dicho
el Comité de la ONU sobre migrantes y sus familias, la repatriacion de NNA no acompafiados a
los Estados de origen sélo tendra lugar en aquellos casos que sea en el mejor interés del nifio y
previa determinacién de que existen condiciones seguras y concretas de atencién y custodia al
regreso al Estado de origen®.

60. Asimismo, puede darse el caso que los NNA no acompainados estén en transito hacia
un pais de destino en el cual han migrado sus padres con anterioridad. En estas circunstancias,

es tan importante como deseable la adopcion de medidas que faciliten la reunificacién con sus

2 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, cit., § 33.

%> Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, cit., § 13

%% Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias, Observaciones
Finales: México, CMW/C/MEX/CO/2, del 3 de mayo de 2011, §56.e.
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padres en el pais en el cual residen, lo que podria incluir —en algunos casos- el apoyo a la
regularizacién migratoria de sus padres en dicho pais.

61. También es posible que una repatriacion no sea la solucién en el corto plazo, ante
determinadas necesidades de proteccion integral, pero ello no necesariamente seria un
obstaculo para inclinarse por esta opcidn un tiempo mas adelante. Ese podria ser el caso, por
ejemplo, de NNA victimas de trata que pudieran precisar ciertas medidas de proteccion y
asistencia durante un periodo de tiempo, antes de optar por su retorno al pais de origen.

62. Las condiciones de vida en el pais de origen, en particular los factores socio-
econdémicos, también deben ser tenidas en cuenta al momento de evaluar la opcién del
retorno. Como veremos mas adelante, el Comité sobre Derechos del Nifio ha asociado estas
cuestiones al principio de no devolucidn, en tanto la repatriacién en ciertos casos podria
redundar en un grave deterioro de esas condiciones, y la privacion de derechos sociales
basicos. Es preciso recordar aqui el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, uno de
los principios rectores de la CDN y por lo tanto la opcién de la permanencia en el pais en que
se encuentra el NNA migrante no acompafiado, sea o no con sus familiares (mediante
reunificacion), debe contemplar su inclusion en el sistema de proteccidn integral de infancia.
Ello incluye el pleno acceso a los derechos econdmicos, sociales y culturales, sin discriminacién
alguna.

63. Asimismo, como luego se describird, es esencial que en el marco de un procedimiento
DIS se garantice a los NNA y sus representantes legales y tutores, el acceso a esa informacion,
asi como una activa participacién a lo largo de ese procedimiento. Estas y todas las demas
garantias de debido proceso son una condicidon insoslayable para poder hablar de un
procedimiento de esta naturaleza. De lo contrario, podriamos estar ante decisiones contrarias
a la CADH y la CDN, que aun cuando invoquen la proteccion de la nifiez, estén en realidad
priorizando objetivos de una politica de control migratorio.

64. Por otra parte, en la busqueda de informacién y evidencia, la identificacion de riesgos y
alternativas, es imprescindible la existencia de politicas y programas especificos en el pais de
origen. La ausencia de politicas que permitan de forma eficaz, y caso a caso, producir esta
informacidn en origen, es un obstaculo practicamente insalvable —en un gran nimero de
casos- para una adecuada determinacion del interés superior.

65. A tal fin, resulta vital la asignacion especifica de recursos, la infraestructura
institucional y la capacitacidn especializada de determinados agentes publicos. Por supuesto,
para este tipo de politica es importante tanto la participacién de diversos organismos publicos
del pais de origen (autoridades de infancia, cancilleria, entre otros), como, muy especialmente,

de las representaciones consulares en paises de transito y destino, Para ello, es fundamental
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que los consulados cuenten con la debida formacidn en materia de derechos del nifio, de
modo que la asistencia consular garantice también que todas las decisiones adoptadas en el
marco del procedimiento DIS, incluyendo la solucidn definitiva, sean efectivamente con base
en el interés superior.

66. Por todo lo expuesto , consideramos de enorme relevancia que la Corte IDH pudiera
establecer expresamente una serie de directrices dirigidas a los Estados respecto a la
necesidad de la adopcidn de procedimientos de determinacién del interese superior no sélo
en las politicas a nivel nacional, sino también de caracter bilateral y/o regional entre Estados
de origen, transito y destino dirigidas especificamente a garantizar los derechos de los NNA en
vez de satisfacer y apuntar a la mera intervenciéon administrativa con el Unico fin del control
migratorio sin tener en cuenta la necesidad de proteccién especifica de la infancia.

67. UNICEF considera atinado afirmar que las recomendaciones y estandares que la Corte
IDH pueda reafirmar y establecer en relacién con el principio no discriminacién, el derecho a
la participacién, a la vida, a la supervivencia y al desarrollo vy el establecimiento de un
procedimiento de determinacidn del Interés superior sin duda constituirdn la piedra angular

del esquema de derechos humanos de los NNA migrantes en la region.

Il. SISTEMA DE GARANTIAS QUE DEBERIA DE APLICARSE EN LOS PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS QUE

INVOLUCRAN NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES.

68. Las garantias de debido proceso son herramientas indispensables para una efectiva
politica de proteccidn integral de la infancia en el contexto de la migracion. Al aplicar cada una
de las medidas sefaladas en el punto anterior, asi como otras vinculadas directa o
indirectamente al dmbito migratorio, y que pudieran impactar en los derechos de NNA
migrantes o hijos e hijas de migrantes, es preciso asegurar —en la ley y en la practica- todas las
garantias fundamentales, incluyendo las especificas que corresponden a la nifiez, y en
particular a NNA no acompafiados. En igual sentido, estas garantias son un elemento
insoslayable de un Procedimiento de Determinacién del Interés Superior, antes descrito.

69. En un criterio mas amplio, la Corte Interamericana ha reiterado en numerosas
ocasiones que los derechos contenidos en los articulos 8 (debido proceso legal) y 25 (garantias
judiciales) de la Convencién Americana, constituyen el pilar basico del estado de derecho en

. LS. 2 . - .
una sociedad democratica”’, y que los Estados tienen la responsabilidad tanto de incorporar a

7 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, § 135; Caso del Tribunal Constitucional. Competencia. Sentencia de 24 de
septiembre de 1999. Serie C No. 55, § 90; Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquez. Sentencia de 25 de noviembre de
2000. Serie C No. 70, § 191; Caso Cantoral Benavides, § 163; Caso de los “Nifios de la Calle”, cit., § 234.
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su legislacion, como de asegurar el uso apropiado de recursos judiciales efectivos ante las
autoridades competentes, ya que son éstos los que protegen a todas las personas contra los
actos que puedan violar sus derechos fundamentales?.

70. En el caso de las garantias aplicadas a los procedimientos migratorios, la Corte IDH ha
establecido claramente que las garantias y las protecciones judiciales se aplican en todos los
procedimientos en los cuales un individuo deba proteger sus derechos frente a cualquier acto
del Estado”. Pese a que estas garantias deben regir también en los procedimientos
administrativos®, es usual que no se hagan efectivas o no estén reconocidas normativamente
respecto de los procesos migratorios, lo cual incrementa notablemente la vulnerabilidad de la
situacion de las personas migrantes —como lo ha destacado la CIDH?!-, m&s an si se trata de
nifios/as. En muchas ocasiones, en estos tramites no rigen garantias que, segun la Corte,
deberian asegurarse hasta en situaciones de Estados de Emergencia®”.

71. En palabras de la Comisidn Interamericana, negar a una alegada victima la proteccion
del articulo XXVI DADDH, simplemente en virtud de la naturaleza de los procedimientos de
inmigracién, seria contrario al objeto mismo de esta disposicién y su propdsito de examinar de
cerca los procedimientos mediante los cuales se establecen los derechos, las libertades y el
bienestar de las personas bajo la jurisdiccion del Estado®.

72. Estas garantias, entre otras, exigen que durante un proceso que pueda resultar en una
sancion o una afectacién a un derecho, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a lo
siguiente: derecho a una audiencia sin demora con las debidas garantias ante un tribunal
competente, independiente e imparcial; notificacion previa en detalle de los cargos que se le
imputan; derecho a no ser obligado a declararse culpable; derecho a un traductor y/o
intérprete gratuito; derecho a la representacion letrada; derecho a reunirse libremente y en
forma privada con su abogado; derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en

el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que

% Corte IDH, Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, § 145; Caso Baena Ricardo y
otros. Excepciones Preliminares. Sentencia de 18 de noviembre de 1999. Serie C No. 61, § 79.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, cit., § 123.

% Corte IDH, Caso Baena Ricardo Vs Panamd, § 127; y Claude Reyes Vs Chile, del 19 de septiembre de 2006, § 119.

3 CIDH, Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: detenciones y debido proceso, de 30 de Diciembre de 2010.
32 Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 CADH). Opinion Consultiva OC-9/87
del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, § 29.

3 CIDH, Caso Andrea Mortlock (Estados Unidos), Informe No. 63/08 (admisibilidad y fondo), Caso No. 12.534, del 25
de julio de 2008, § 83. Con respecto al articulo XVII de la Declaracién, la CIDH ha dicho que “El articulo 8 de la
Convencion Americana reafirma los derechos consagrados en el articulo XXVI de la Declaracién Americana”. Véase
CIDH, Juan Raul Garza C. Estados Unidos, Informe N2 52/01(fondo) Caso No. 12.243, del 4 de abril de 2001, § 88-89.
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puedan arrojar luz sobre los hechos, y derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior; y el derecho a un recurso efectivo®.

73. Si bien muchas de estas garantias incorporan un lenguaje propio de los procesos
penales, andlogamente y debido a las consecuencias que pueden derivarse de los procesos
migratorios, corresponde la aplicacién estricta de dichas garantias. En la Opinién Consultiva
18/03, la Corte IDH ha dicho que el derecho al debido proceso debe ser reconocido vy
garantizado a todas las personas migrantes, sin perjuicio de la condicidon migratoria en que se
encuentren®. Y agregé que el amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso
comprende todas las materias y todas las personas, sin discriminacién alguna®.

74. Cuando se trata de procedimientos que involucran nifios, todas las garantias y reglas
del debido proceso legal deben no solo garantizarse sino, asimismo, adoptarse desde una
perspectiva de infancia. En efecto, las politicas para controlar flujos migratorios en fronteras y
al interior del territorio deben incorporar herramientas especificas para proteger los derechos
de nifios, nifas y adolescentes al debido proceso. La identificacién que mejor respete el interés
superior del niflo en cada caso en particular solo podra obtenerse a través de un
procedimiento que cumpla con las garantias del debido proceso. De lo contrario, resultaria
imposible conocer debidamente las circunstancias del caso y, en base a ello, determinar, con
los mejores elementos posibles, la solucién que respete en mayor medida los derechos
humanos y vele por su interés superior. En este sentido, los NNA deben tener pleno derecho,
por ley y en la practica, a participar en cualquier procedimiento que tenga un impacto sobre su
propia entrada y estadia en el pais de acogida, sin importar que no estén acompafados,
mientras esperan reunirse con su familia.

75. El derecho a ser oido resulta esencial para evitar la vulneracion de sus derechos. Entre
otros efectos, asegurar este derecho podria ser vital para lo siguiente: evitar la afectaciéon del
principio de no devolucién; prevenir la ocurrencia de riesgos ante una medida de repatriacion;
evaluar las medidas mas adecuadas para su integracion en la sociedad de destino, o el
momento y la modalidad de su retorno; identificar la o las medidas de proteccion, incluyendo

el alojamiento —no privativas de la libertad- que pudieran adoptarse durante la tramitacion del

* Convencién Americana, articulo 8; véase también PIDCyP, articulo 14; ONU, Conjunto de Principios para la
proteccidn de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prisidn, Principios 10-18 (1988).

% Corte IDH, OC-18/03, cit., § 124-127. En el mismo sentido se ha pronunciado la CIDH al sefialar que el debido
proceso legal amparado en el articulo 8 de la CADH “establecen los elementos basicos del debido proceso a que
tienen derecho todos los inmigrantes, cualquiera sea su situacion”; CIDH, Segundo Informe de Progreso del Relator
Especial sobre los Trabajadores Migrantes, Informe Anual 2000, § 90 (16 de abril de 2001); Ver también CIDH,
Wayne Smith (Estados Unidos), Informe No. 56/06 (admisibilidad), Caso No. 12.562, § 51 (20 de julio de 2006);
CIDH, Loren Laroye Riebe Star, Jorge Alberto Bardn Guttlein y Randolfo Izal Elorz (México), Informe No. 49/99,
(fondo), Caso No. 11.610, del 13 de abril de 1999, § 46.

% Corte IDH, OC-18/03. Ver también, voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, particularmente § 35-39.
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proceso; definir la pertinencia de facilitar la reunificacién familiar, y en su caso, determinar el
pais en el cual se deberia producir, segun el principio de interés superior.

76. En sintonia con ello, la Relatoria sobre Derechos de Migrantes de la CIDH ha indicado
gue de la mano del derecho a ser oido, debe garantizarse que el inmigrante, cualquiera sea su
status, entienda el procedimiento al que estd sujeto, incluidos los derechos procesales que le
asisten. A tal fin, de ser necesario, deben ofrecerse servicios de traduccidn e interpretacion en
el idioma que la persona entienda”?’.

77. En relacidon con los NNA migrantes no acompafados, las garantias previstas en la
CADH, complementariamente con los estandares derivados de la CDN, exigen que se les
asegure el derecho a un tutor y a la representacién legal. Al respecto, el Comité de Derechos
del Nifo ha afirmado que el nombramiento de un tutor competente lo antes posible
constituye una garantia procesal importantisima para el respeto del interés superior de los
menores no acompanados o separados de su familia. Consecuentemente, el nifio o nifla “no
podrd entablar los procedimientos de obtencién del asilo u otros procedimientos sino después
del nombramiento de un tutor”. Luego, precisa que si “solicita el asilo o entabla otros procesos
o actuaciones administrativas o judiciales, ademas del tutor, se le nombrara un representante
legal”?®

78. Segun el Comité, “los Estados deben crear un marco juridico de base y adoptar las
medidas necesarias para que el interés superior del nifio y nifia no acompafados o separados
de su familia esté debidamente representado. Por lo tanto, tan pronto como se determine la
condicidn de menor no acompanado o separado de su familia, se nombrara un tutor o asesor
qgue desempefiardn sus funciones hasta que el menor llegue a la mayoria de edad o abandone
permanentemente el territorio o la jurisdiccion del Estado de conformidad con la Convencién u
otras obligaciones internacionales”™.

79. Asimismo, respecto de las cualidades del tutor, el Comité ha indicado que debe poseer
“los conocimientos necesarios especializados en atenciéon de la infancia, para que los intereses
del menor estén protegidos y sus necesidades en materia juridica, social, sanitaria, psicoldgica,
material y educativa, etc., debidamente satisfechas. Servira de vinculo entre el nifio y los
especialistas, organismos e individuos que prestan la atencidn permanente que el menor
necesita. No podrdn ejercer la funcidn de tutor los organismos o individuos cuyos intereses

puedan entrar en conflicto con los del menor”*.

7 CIDH, Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios, Segundo Informe de progreso, cit., § 99.c.
38 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General Nro. 6, cit., § 21.

39 Ibidem, § 33.

“0Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General 6, § 33.
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80. La figura del tutor estd determinada por el marco de la CDN, y por lo tanto sus
funciones estdn Unicamente a asegurar el respeto y ejercicio efectivo de sus derechos. Ello
incluye, como destaca el propio Comité, el acceso a la informacion por parte del nifio o nifia
sobre todas las decisiones y las evidencias presentadas y alegadas durante el proceso, asi
como el derecho a la participacién durante todo el proceso, incluso en lo relativo a la
designacién del tutor y la revisidon/evaluacién de dicho nombramiento. Por estas razones, es
vital que la Corte IDH pueda delinear estdndares precisos sobre esta figura del tutor, no
solamente como garantia procesal para los NNA migrantes, sino también para prevenir que la
tutoria no responda a una vision tutelar y asistencial, contraria al enfoque previsto en la CDN,
es decir, del nifio como sujeto pleno de derechos.

81. Es fundamental el derecho a la asistencia juridica, otra de las garantias contenidas en
el articulo 8 CADH. La Corte IDH ha resaltado la importancia de la asistencia letrada en esta
clase de casos, “en que se trata de una persona extranjera, que puede no conocer el sistema
legal del pais y que se encuentra en una situacién agravada de vulnerabilidad al encontrarse
privada de libertad, lo cual requiere que el Estado receptor tome en cuenta las
particularidades de su situacion, para que goce de un acceso efectivo a la justicia en términos

igualitarios”*'. La propia Corte especific las caracteristicas que debe tener quien asiste

técnicamente en la defensa de la persona sometida a proceso, y destacé que “en
procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decisién que
implique la deportacidn, expulsién o privacion de libertad, la prestacidn de un servicio publico
gratuito de defensa legal a favor de éstas es necesaria para evitar la vulneracién del derecho a
las garantias del debido proceso”*.

82. En los supuestos en donde no sea posible para el migrante afrontar los costos de una
representacion legal, la asistencia juridica gratuita resulta ser un derecho a garantizar, ya que
de lo contrario se trataria de un servicio prestado en forma discriminatoria en virtud de la
condicidn econdmica de la persona. En el caso de las personas migrantes, y particularmente de
quienes se encuentran en situacion migratoria irregular, la gratuidad suele ser imprescindible.
Esta conclusién es alin mas incuestionable en de NNA migrantes no acompaiiados.

83. En cuanto al derecho a la informacidén y acceso efectivo a la asistencia consular, la

Corte Interamericana aclaré que desde la dptica de los derechos de la persona detenida, hay

tres componentes esenciales: 1) el derecho a ser notificado de sus derechos bajo la

! Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panama (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), Sentencia de 23
de Noviembre de 2010. Serie C No. 218.
42 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamj, cit.,§ 146
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Convencién de Viena®; 2) el derecho de acceso efectivo a la comunicacién con el funcionario
consular, y 3) el derecho a la asistencia misma. 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 en cuyo territorio ocurre la detencidn tiene la obligacién de informar al
extranjero sobre dicho derecho y asegurar los medios para que su vigencia efectiva®.

84. El articulo 23 de la Convencion Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares establece que los trabajadores
migratorios y sus familiares “tendran derecho a recurrir a la proteccién y la asistencia de las
autoridades consulares o diplomaticas de su Estado de origen [...] en todos los casos en que
gueden menoscabados los derechos reconocidos en la presente Convencién. En particular, en
caso de expulsion, se informara sin demora de ese derecho a la persona interesada, y las
autoridades del Estado que haya dispuesto la expulsién facilitaran el ejercicio de ese
derecho”®.

85. En los procedimientos que pudieran suponer la repatriacion de nifnos y adultos
migrantes a su pais de origen, los Estados deben, en primer lugar, comunicar a las personas
gue tienen el derecho a que se informe de su situacidn a la autoridad consular de su pais de
origen y, luego, a que estas autoridades les brinden asistencia y proteccién®. En el caso de los
nifios, nifias y adolescentes migrantes, adquiere especial relevancia este derecho cuando no
estan acompafiados, en virtud de la mayor vulnerabilidad en que normalmente se encuentran.
Sin embargo, esta asistencia consular debe prestarse con el objetivo de asegurar los derechos
de la infancia. Ello exige, indudablemente, que las representaciones consulares cuenten con la
debida capacitacién, los recursos y el mandato politico e institucional a tal fin. Por ello,
consideramos de suma importancia que pudieran definirse estdndares especificamente
dirigidos a los elementos que deberia tener un servicio de asistencia consular dirigida a

garantizar los derechos de nifos, nifias y adolescentes.

3 Articulo 36 de la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares y articulo 16.7 de la Convencion para
la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y Miembros de sus Familias.

“ Segun la Corte IDH, este derecho, al igual que el derecho a contar con un traductor, si la persona desconoce el
idioma en que se desarrolla el procedimiento, se fundamenta 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 discriminacién (0C-16/99, cit., § 119).

** Convencién sobre la Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, articulo 23.
“ Cabe destacar que, en cuanto constituyen derechos personales, el migrante puede oponerse a la comunicacion
con el representante consular del pais de origen y a cualquier otra intervencién de estas autoridades en el
procedimiento. Asi, por ejemplo, en caso de que los nifios, solos o con sus padres, se encuentren en el pais de
destino como solicitantes de asilo y por ende tengan un temor fundado de persecucién por parte de su Estado de
origen (Corte IDH, OC-16/99, cit., § 83).
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86. UNICEF considera y recomienda respetuosamente a la Corte IDH que expresamente
establezca que como minimo los Estados deben respetar las siguientes las garantias de debido
proceso en los procesos migratorios que involucran NNA migrantes:
e derecho a una audiencia sin demora con las debidas garantias ante un tribunal
competente, independiente e imparcial;
e derecho a un traductor y/o intérprete gratuito;
e derecho a la representacion letrada;
e derecho a reunirse libremente y en forma privada con su abogado, tutor,
representante consular;
e derecho de recurrir cualquier decisién ante autoridad o tribunal superior;
e derecho a expresarse a y a ser oido en el marco de mecanismos adecuados para
la edad, evolucion y desarrollo del NNA;
e derecho a la asistencia consular;
e derecho a la designacién oportuna de un tutor y un representante legal los
conocimientos necesarios especializados en atencién de la infancia, para que los

intereses del menor estén protegidos.

lll. ESTANDARES PARA LA APLICACION DE MEDIDAS CAUTELARES EN UN PROCEDIMIENTO MIGRATORIO

SOBRE LA BASE DEL PRINCIPIO DE NO DETENCION DE NINAS Y NINOS MIGRANTES.

87. Previo a adentrarnos en el andlisis de la aplicacién de medidas cautelares en un
procedimiento migratorio y su conjugacion con el principio de no detencién de NNA migrantes,
es fundamental resaltar que, sin perjuicio de los diferentes conceptos y terminologia que cada
pais pueda utilizar para denominar esta situacién —albergar, aprehender, asegurar, internar,
retener, alojar, etc..— cuando una persona no tiene la posibilidad de salir (o abandonar) por su
propia voluntad el lugar donde ha sido alojado o internado, se encuentra claramente privada

de su libertad”’. Dada la variedad de conceptos utilizados para referirse a la privacion de

Y El concepto de privacion de la libertad se encuentra consignado en las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccidn de los menores privados de libertad (Resolucion 45-113 de la Asamblea General de la ONU, del 14 de
diciembre de 1990). En su regla 11b, establece que “por privacion de la libertad se entiende toda forma de
detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se
permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra
autoridad publica”. Asimismo, la CIDH ha sefialado que privacién de libertad implica “cualquier forma de detencidn,
encarcelamiento, institucionalizacion, o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria,
tratamiento, tutela, proteccidn, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una
autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucién publica o privada, en la cual
no pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no sélo a las personas
privadas de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o
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libertad de migrantes, y en particular de NNA, consideramos importante que la Corte pudiera
referirse a esta situacidn, a fin de sefialar de manera enfatica y precisa que deben regir todos
los estandares juridicos aplicables a esas circunstancias. Esto es en el caso de NNA, implica la
violacion del principio de no detencidn.

88. En la actualidad, la detencién de migrantes (tanto para adultos como para nifios) se
produce, en algunos casos, como sancidn penal por infringir la legislacion migratoria, y en
otros, como medida cautelar en el marco de procedimientos migratorios, sin ofrecer
respuestas diferentes a la detencién, las cuales deberian aplicarse prioritariamente. En
relacion con la primera cuestion, es decir, la criminalizacién de la migracién irregular, es
evidente que desde un enfoque de derechos humanos la detencidon de migrantes no puede
constituir una medida de castigo. La transgresién a la ley migratoria no puede dar lugar a la
imposicién de una pena privativa de la libertad. Mucho menos en el caso de NNA.

89. La entrada irregular al territorio de otro Estado, la carencia o el vencimiento de la
autorizacién para residir alli no constituyen delitos y por lo tanto no pueden ser penados con la
privacién de la libertad. Esto mismo ha sido subrayado por los organismos especializados
afirmando que la detencién administrativa de migrantes nunca debe tener caracter punitivo®.
Asi también lo ha entendido esta Corte IDH que afirmd que “la penalizacién de la entrada
irregular en un pais supera el interés legitimo de los Estados en controlar y regular la
inmigracion irregular y puede dar lugar a detenciones innecesarias”, y ha agregado, en sintonia
con ello, que “[l]a detencidn de los migrantes con motivo de su condicidn irregular no deberia
bajo ninguna circunstancia tener un caracter punitivo”*.

90. En igual sentido, en el dmbito iberoamericano ha habido un consenso por parte de los
Estados en el sentido de que en tanto “migrar no es un delito, [...] los Estados no desarrollaran

750 Sin embargo, en tanto esta clase de

politicas orientadas a criminalizar al migrante
sanciones aun persisten en la legislacion de diversos paises, seria importante que la Corte

pudiera reafirmar que las infracciones relativas al ingreso o la permanencia en un pais no

condenadas, sino también a las personas que estan bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones,
tales como: (...) instituciones para nifios, nifias y adultos mayores; centros para migrantes, refugiados, solicitantes
de asilo o refugio, apatridas e indocumentados; y cualquier otra institucidon similar destinada a la privacién de
libertad de personas” (CIDH, Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas. marzo de 2008).

“* Informe de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de Migrantes, E/CN.4/2003/85, §
43y 73. Véanse también el Informe de la misma Relatoria, A/HRC/7/12, 25 de febrero de 2008, §, 15, 19, 42 y 43.

* Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamg, cit., § 169. Al hacerlo, la Corte remite al Informe del Grupo de Trabajo de
las Naciones Unidas sobre la Detencidén Arbitraria, Informe del Grupo, Anexo Il, Deliberacion No. 5: Situacién
relativa a los inmigrantes o a los solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4, Principio 7, y al Informe presentado por
la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad con la resolucion 2002/62 de la Comisidn de
Derechos Humanos, E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, §. 73.

>0 Compromiso de Montevideo sobre Migracion y Desarrollo de los Jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad
Iberoamericana de Naciones, XVI Cumbre Iberoamericana, Montevideo, 5 de noviembre de 2006, § 17.
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pueden, bajo ninguna circunstancia, ser consideradas un delito.

91. En cuanto a la privacidon de libertad como medida cautelar en un procedimiento
migratorio, estando precisamente ante infracciones administrativas, se ha afirmado de manera
reiterada que la detencién soélo podria aplicarse ante situaciones excepcionales, siendo
necesario arbitrar medidas alternativas prioritarias a cualquier forma de privacién de Ia
libertad.™

92. En relacidn con los NNA, en algunas oportunidades se ha invocado el articulo 37.b de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio para legitimar detenciones cautelares a nifios, nifias y
adolescentes migrantes, arguyendo que la CDN no prohibe la aplicacién de la medida sino que
advierte que “...se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida
de ultimo recurso...”. Sin embargo, cabe explicitar, este articulo esta reservado al ambito del
derecho penal; esto es, estd concebido para ser aplicado a los casos en los cuales los nifos,
nifias o adolescentes se encuentran en conflicto con la ley penal, pero no para infracciones de
indole administrativa.

93. El principio de no detencién de NNA migrantes es un estandar esencial en materia de
derechos de la nifiez migrante, acompainado por el principio que exige, por el contrario, la
adopcion de medidas particulares de proteccion, adecuadas a la situacion de vulnerabilidad en
que pudieran encontrarse. La privacion de libertad en ningln caso podria justificarse en que
los NNA estén solos o separados de su familia, ni tampoco en que la medida pretende asegurar
la unidad familiar. En definitiva, como veremos, la detencién nunca puede tratarse de una
medida fundamentada en el interés superior del nifio o la nifia>>. En consecuencia, los Estados
deben disefiar medidas de proteccidn y no recurrir bajo eufemismos a medidas que implican
encierro, detencién o confinamiento, y asegurar debida y genuinamente el interés superior
del nifio, como se examinara en el capitulo siguiente.

94. En ocasiones se ha sugerido que existen ciertas circunstancias -como la preservacion
de la unidad familiar-, que justificarian el encierro de NNA junto a sus padres en un centro de
detencion de migrantes. Al respecto, cabe destacar en primer lugar que tanto la CIDH como la
Corte IDH han utilizado las reglas generales de interpretacidn establecidas en el articulo 31 de
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el articulo 29.b de la Convencién

Americana, a la hora de esclarecer el contenido y alcance de un derecho o precepto

>t Ver, entre otros antecedentes, el Informe adoptado una década atras por la entonces Relatora de Derechos
Humanos de Migrantes de la ONU, con relacidon a la necesidad de abstenerse de recurrir a la detencidn
administrativa de migrantes (E/CN.4/2003/85, del 30 de diciembre de 2002).

>2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacidn general Nro. 6, cit., § 61. A su vez, el Comité ha subrayado que “los
Estados deberan tener en cuenta que la entrada o la estancia ilegales en un pais de un menor no acompafnado o
separado de su familia también pueden justificarse a la luz de los principios generales del derecho, cuando la
entrada o la estancia sean la Unica forma de impedir una violacién de los derechos humanos fundamentales del
menor” (§. 62).
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normativo. El articulo 29.b de la CADH prohibe la interpretacién restrictiva de los derechos
recogidos en la Convencidon (principio pro persona), en el entendimiento de que nunca una
provisidn legal puede ser leia en un sentido que cercene derechos en lugar de protegerlos. Por
tal motivo, en aquellos casos en los cuales en aras del interés superior de NNA, deban
permanecer con sus padres, la solucién no esta en ubicar a la familia en centros de detencidn,
sino a toda la familia en alojamientos abiertos orientados a la proteccién de la nifiez y la
familia, mientras estd en trdmite un procedimiento migratorio, como lo ha destacado el
Relator de la ONU sobre Derechos de Migrantes™. En un informe especifico sobre derechos de
NNA migrantes, este Relator precisé que “la utilizacién ideal de un enfoque basado en los
derechos entrafiaria la adopciéon de medidas alternativas para toda la familia; por tanto, los
Estados deberian elaborar politicas para alojar a toda la familia en lugares alternativos a los

75

centros de internamiento en régimen cerrado”>*. Con igual criterio, la CIDH ha sefialado que

se “debe considerar en primer lugar el Interés Superior del Nifio y utilizar mecanismos
alternativos a la detencion, que al mismo tiempo preserven la unidad de la familia”>>.

95. De ninguna manera podria sugerirse que la privacién de libertad serd un ambiente
propicio para que el nifio, nifia o adolescente ejercite plenamente sus derechos. Por ello, a fin
de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, se deberia contemplar el
mantenimiento de la unidad familiar sin recurrir a medidas que impliquen la privacion de la
libertad. De igual modo, en las conclusiones de un extenso informe elaborado a peticién del
Parlamento Europeo, que supuso la visita y evaluacidn de cerca de 130 centros de detencién
de migrantes existentes en la Unién Europea, los expertos subrayaron, por un lado, que la
detencion de nifios y de familias “deberian estar prohibidas”, y por el otro, que la privacién de
la libertad no podria, de ningiin modo, ser en el “interés superior del nifio”, por lo que deberia
recurrirse a medidas de otra naturaleza®.

96. Resulta importante destacar que existen practicas recomendables en diversos paises
de destino, donde no se adopta ninguna medida cautelar, estando la familia en libertad
mientras se desarrolla un procedimiento administrativo. La detencién no es una opcién, ni

tampoco ninguna otra medida alternativa que vaya mas alla de la presentacion de las personas

>3 Relator de la ONU sobre Derechos de Migrantes, Mission to the United States of America, A/HRC/7/12/Add.2, 5

de marzo de 2008, § 125.

> ONU, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, A/HRC/11/7, del 14 de mayo de
2009, § 62. Esta posicidn fue reafirmada en el Informe presentado por el Relator al afio siguiente (A/65/222, del 3
de agosto de 2010, § 48).

35 CIDH, Relatoria de Derechos Humanos de Migrantes, Informe Preliminar de su Visita a México, del 2 de agosto de
2011, Anexo al Comunicado de Prensa 82/11.

*® 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, elaborado por STEPS Consulting Social, por solicitud de la Comisidn de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos
Internos del Parlamento Europeo, Ref. IP/C/LIBE/IC/2006-181, Bruselas, 12/2007, pp. 29-35, 205-217..
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ante la autoridad competente en caso que asi les sea requerido. Este es y deberia ser el
estdndar habitual en un procedimiento administrativo, o en el marco de un procedimiento
judicial donde se analice una infraccion administrativa. Y por ende deberia ser el criterio
general a seguir en el marco de procedimientos migratorios y en particular en los casos que
estén involucrados NNA acompaiiados o no, esta conclusién parece ain mas incontrovertible.
97. Los principios de la CDN y el derecho a no ser separado de sus padres (art. 9 CDN)
deben ser debidamente tenidos en cuenta y primar en las decisiones de las autoridades. Por
ello deben abstenerse de privar de la libertad a sus padres en el marco de procedimientos
migratorios que pudieran derivar en su expulsidon. Aun si los nifios fueran nacionales del pais
de destino —y por ende, no podrian ser deportados-, sus derechos se ven seriamente afectados
cuando sus padres se ven sometidos a un encarcelamiento en razén de su condicidon
migratoria. Al respecto, la CIDH ha indicado que “los articulos V y VIl [de la Declaraciéon
Americana)], analogamente, limitan la legitimidad de la detencién obligatoria del padre o
madre de un nifio o una nifia, a una evaluacion individualizada adecuada en la que se
considere la proporcionalidad de las medidas del Estado con sus objetivos, prestando debida
atencién al interés superior del nifio™’.

98. Por todo lo expuesto se solicita la Corte IDH que reafirme como regla general, y
principio fundamental la prohibicidn de la detencidn de nifos, nifias y adolescentes por
razones de indole migratoria®®. Esta prohibicion debe alcanzar también a los padres cuando

esa decision afecte a los NNA y constituya una decisidén contraria a su interés superior.

IV. Medidas de proteccion de derechos que deberian de disponerse de manera

prioritaria y que no implican restricciones a la libertad personal.

99. De lo expuesto en el apartado anterior, respecto de la prohibicién de la medida de
privacion de la libertad cuando se trate de procesos migratorios que involucren nifios, nifias o
adolescentes, se colige que los Estados deben disefiar y prever en su legislacion y politicas de
un abanico de medidas que no impliquen la privacion de la libertad. Atento a que la
implementacion de este tipo de medidas es y debe ser la regla y no la excepcion, en lugar de
denominarlas medidas alternativas nos referiremos a ellas como las Unicas medidas posibles
que el Estado debe adoptar.

100. A partir del principio de no detencidn de nifios, nifias y adolescentes migrantes, resulta

indispensable que la normativa establezca explicitamente formas de alojamiento adecuadas

37 CIDH, Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: detenciones y debido proceso, cit., § 49.
*8 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General 6 (2005), cit., § 40, 61.

30



gue no supongan la privacion de libertad, junto a los mecanismos, recursos institucionales y de
otra indole (humanos, presupuestarios, etc.), necesarios para su efectiva implementacién. Ello,
como sefialamos anteriormente, siempre que haga falta recurrir a una medida de esta
naturaleza, lo cual se da en la generalidad de los casos de NNA migrantes no acompafiados,
pero no necesariamente si se trata de familias migrantes, en particular si ya llevan un tiempo
de residencia en el pais de destino.

101. Acatar seriamente el principio de no detencidn implica un deber positivo del Estado de
disefar e implementar politicas publicas consecuentes y coherentes con esos estandares. Esto
es prever en la legislacién y en las politicas una serie de opciones expresamente adecuadas a
los nifios y nifias migrantes, tanto cuando se encuentren con su familia como en caso de no
estar acompanados.

102. Entre las medidas a adoptar que no involucren la detencién de un NNA se puede
incluir, por ejemplo: el alojamiento en centros de proteccién social, de caracter abierto, cuya
finalidad sea su proteccion integral y la garantia de sus derechos fundamentales; la exigencia
de una caucion juratoria (compromiso jurado ante la autoridad competente); la
implementacion de mecanismos de orientacion y supervision; la fijacion de medidas para
asegurar la presencia de las personas migrantes (nifios y, en su caso, los padres) en las
diferentes etapas del proceso (administrativos y judiciales) ligados a su ingreso y/o residencia
en el pais, como la presentacidn periddica en determinada institucion publica; o el
nombramiento de un garante, entre otras. A ello hay que agregarle, como ya se destacd, la no
necesidad de medida alguna en muchas ocasiones, limitandose a la citacién del nifio y/o la
familia en caso que fuera necesario para el adecuado desarrollo del procedimiento.

103. En palabras del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, “... la
detencion es un instrumento que caracteriza al derecho penal, a diferencia del derecho
administrativo, que por su naturaleza debe utilizar medidas provisionales alternativas a la
detencion” (...) “..las leyes y politicas de inmigracion deberian establecer efectivamente
medidas alternativas que puedan ser aplicadas y supervisadas debidamente, tanto por érganos
administrativos como judiciales.”’

104. El Comité de Derechos del Nifio en su observacion general sobre los derechos de NNA
en la justicia de menores, ha sefalado que todo sistema normativo interno debe proveer a la
autoridad administrativa o judicial de las herramientas para poder evaluar alternativas que no
involucren el encierro: “...las leyes deben ofrecer al tribunal/juez, o a cualquier otra autoridad

u drgano judicial competente, independiente e imparcial, una amplia variedad de alternativas

> Informe Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, A/65/222, del 3 de agosto de 2010, § 19.
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posibles a la internacion en instituciones y la privacion de libertad, algunas de las cuales se
enumeran en el parrafo 4 del articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a fin de
qgue la privacién de libertad se utilice tan sélo como medida de dltimo recurso y durante el
periodo mas breve que sea posible (articulo 37 b) de la Convencién).”®°

105.  Si los principios del derecho internacional de los derechos humanos en materia de
nifiez exige a los Estados disponer de una amplia gama de opciones alternativas a la privacion
de la libertad en el marco de procesos penales, que involucran la comisién de un delito y por lo
tanto una conducta tipificada en el cédigo penal, mas aln deben entonces preverse respuestas
diferentes cuando los nifios, nifias y adolescentes no solamente no han cometido delito
alguno, sino que también precisan que el Estado adopte medidas de proteccidon integral, en
particular cuando son NNA migrantes no acompafiados. Ello significa, como ya se ha sefialado,
la inclusién de las personas migrantes en las politicas de proteccidn integral de la infancia con
el objetivo de garantizar el ejercicio efectivo de los derechos garantizados en la CADH y la CDN.
La adopcidn de medidas positivas en el marco de la proteccion integral implica que los Estados
garanticen el acceso a los derechos sociales, para todos los NNA sin distincidn alguna por su
condicidon migratoria o la de sus padres.

106. En vista de lo expuesto, consideramos esencial la oportunidad que tiene esta Corte de
establecer criterios especificos respecto de:

e Que los Estados adopten medidas de proteccion especificas respecto de la
infancia, incluyendo aquellas que hacen a la incorporacién de los NNA
migrantes al sistema de proteccidn integral sin discriminacidn en razén de su
condicidn migratoria y que le permita el ejercicio irrestricto de sus derechos
sociales y culturales.

e Que en el caso de NNA no acompanados, los Estados deben adoptar medidas
de proteccion especificas en razén de la ausencia de sus padres para asegurar
las condiciones bdsicas que podrian garantizar la aplicacién de medidas de
proteccion y, especialmente, alcanzar una solucién duradera acorde al interés
superior.

e Que cualquier medida que implique la privacion de libertad configura una
violacidn a los derechos de los NNA sin importar la denominacion que reciban

esas medidas.

V. Obligaciones estatales en casos de custodia de nifios y niflas por motivos migratorios.

8 Comité de los Derechos del Nifio, Los derechos del nifio en la justicia de menores, Observacidon General Nro. 10,
CRC/C/GC/10, del 25 de abril de 2007.
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107. Como se ha desarrollado en los apartados precedentes, la utilizacion de medidas
privativas de libertad en procesos migratorios que involucran nifios, nifas y adolescentes se
encuentra prohibida por el derecho internacional de derechos humanos. El objeto de este
analisis es sin dejar de reafirmar el principio de no detencidn, sefalar que su vulneracion se ve
seriamente agravada si, ademas, la detencidn se produce sin que determinadas condiciones
basicas sean aseguradas. Por ello, a continuacidn desarrollaremos los estdandares minimos que
deben tenerse en cuenta cuando se impone una medida privativa de la libertad a un nifio, nifia
y adolescente

108. Hecha esta importante aclaraciéon, cabe destacar que la Corte IDH ha advertido que, en
razon de la “relaciéon e interaccion especial de sujecidn entre la persona privada de libertad y el

Estado”®

, éste se encuentra en una posicién especial de garante de los derechos de todas las
personas que se hallen bajo su custodia®’. En casos referidos a NNA privados de su libertad, la
Corte precisé que el Estado debe asumir una serie de responsabilidades especiales para
garantizar las condiciones necesarias para el desarrollo de una vida digna y contribuir al goce
efectivo de aquellos derechos que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse durante la
privacion de libertad®. Asimismo, indicé que la “forma en que se trata a un detenido debe
estar sujeta al escrutinio mas estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de
aquél”®.

109. En otro orden de ideas, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 37.c,
dispone que “[...] todo nifo privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio [...]". La necesidad de que los nifios
privados de libertad estén alojados en lugares distintos que los adultos® ha sido
reiteradamente puesta de manifiesto por la Corte IDH en el entendido de que la no separacion
expone a los niflos a “circunstancias que son altamente perjudiciales para su desarrollo y los
hace vulnerables ante terceros que, por su calidad de adultos, pueden abusar de su
superioridad”®®. La privacion de libertad en si misma tiene un efecto perjudicial para su

desarrollo emocional y bienestar fisico y puede generar consecuencias en su salud.

%1 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, cit., § 152.

82 Corte IDH, Caso Neira Alegria y otros Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C No. 20, § 60;
Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Reparaciones y Costas, del 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180, § 130; Corte IDH, Caso
Vélez Loor Vs. Panamd, cit. § 198.

% Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, cit., § 153.

% Corte IDH, Caso Bulacio Vs. Argentina, cit., § 126.

% Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina, cit.,, § 136: “para salvaguardar los derechos de los nifios detenidos,
especialmente su derecho a la integridad personal, es indispensable que se les separe de los detenidos adultos”.

% Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, del 2 de septiembre de 2004, Serie C No. 112, § 175.

33



110. De esta manera, en coincidencia con érganos de proteccidn del sistema universal de
derechos humanos®’, la Corte ha resaltado el deber estatal de salvaguardar la salud y el
bienestar de quienes se hallan en prisién, asi como de garantizar “que la manera y el método
de privacién de libertad no excedan el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la
detencion”®.

111. La posicién especial de garante en la que se encuentra el Estado respecto de las
personas privadas de libertad se refuerza, y exige un mayor cuidado y responsabilidad, en los
casos en los cuales quienes se hallan en dicha condicidon son menores de edad. En funcién de
las obligaciones establecidas en el articulo 19, CADH, en dichos supuestos el Estado debe
tomar medidas especiales orientadas por el principio del interés superior del nifio vy
preocuparse particularmente por las circunstancias de la vida durante el encierro®.

112. Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que, de acuerdo con los articulos 6 y 27 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, el Estado tiene la obligaciéon de garantizar “en la
maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”, y que, segun la
interpretacion del Comité de los Derechos del Nifio, la palabra “desarrollo” abarca lo fisico,
mental, espiritual, moral, psicolégico y social’®, lo que implica que el Estado debe proveer
asistencia de salud y educacion, de manera de asegurar que la detencidon no destruya los
proyectos de vida de los nifios privados de su libertad”".

113.  Ahora bien, la mayoria de estos estdndares han sido disefiados en el marco de casos o
circunstancias vinculadas al ambito penal. En el dmbito administrativo, y en relacién con las
practicas de encierro de nifios y nifias en el contexto de politicas de nifiez desfasadas y
contrarias a la CDN, la CIDH ha sefialado que “la detencién de un menor de edad por actos no
delictivos, sino sencillamente porque se encuentra en una situacién de abandono social,

riesgo, orfandad o vagancia, representa un grave peligro para la infancia (...) El Estado no

¢’ Comité de Derechos Humanos, Observacion General N2 21. El trato humano de las personas privadas de su
libertad, HRI/GEN/1/Rev.7, 1992, § 3; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General
N¢ 14, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, § 34;
Observacién General N@ 15, El derecho al agua, E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003, § 16; CIDH, Caso Oscar Elias
Biscet y otros, Caso 12.476, Informe N2 67/06, 21 de Octubre de 2006, § 155 a 158, 264 y 265.

% Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, cit., § 159; Caso Yvon Neptune Vs. Haiti, cit.,
§ 130, Caso Vélez Loor v. Panamd, cit., § 198. En similar sentido, la regla 13 de las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad establece que no se deberd negar a los nifios privados de
libertad, por razén de su condicidn, los derechos civiles, econdmicos, sociales o culturales que les correspondan de
conformidad con la legislacién nacional o el derecho internacional y sean compatibles con la privacion de la libertad.
5 ¢f. Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, cit., § 160.

7% Comité de los Derechos del Niflo, Observacion General N2 5, cit., §.12.

" Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, cit., § 161; Corte IDH, Opinidon Consultiva 17/2002, cit., §.
80-81, 84, y 86-88. Al respecto, la Comision Interamericana afirmé que “los Estados deben garantizar los derechos
humanos de todos los nifios privados de su libertad, y ademas tienen la obligacién de desarrollar acciones que
permitan neutralizar o disminuir los efectos de-socializadores de la privacion de libertad. A estos efectos, resulta
indispensable que las medidas sancionatorias eviten en la mayor medida posible la vulneracién de otros derechos
distintos a la libertad ambulatoria, como la educacion y la salud, y permitan el fortalecimiento de los vinculos
familiares y comunitarios”. (CIDH, Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas, cit., §. 449).
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puede privar de su libertad a nifos y nifias que no han cometido hechos tipificados como
delitos, sin incurrir en responsabilidad internacional por violaciéon del derecho a la libertad
personal (articulo 7 de la Convencidn) (...). Toda restriccidn de libertad de un menor no basada
en la ley, o en una accién tipificada como delito, constituye una grave violacién de los derechos
humanos. El Estado no puede, invocando razones de tutela del menor, privarlo de su libertad o
de otros derechos inherentes a su persona...””%.

114. En el caso de niflos, nifias y adolescentes migrantes, en caso que no se acate el
principio de no detencidn- deberia conducir a que las condiciones en que se encuentren sean
profundamente diferentes de cualquier clase de establecimiento disefiado desde una légica
privativa de la libertad. Ello supone, por un lado, la prohibicidn de detener a estos NNA junto a
adultos y en centros penitenciarios o lugares similares. Estas dependencias no han sido
destinadas a guarecer a personas acusadas de cometer infracciones migratorias, vy, sin dudas,
no se adecuan a las necesidades y derechos de los nifios y nifias”>. Si lo que se trata es de alojar
a los NNA temporalmente, en tanto se examinan y aplican medidas de proteccién ajustadas al
interés superior, lo adecuado seria que el lugar y las condiciones respondan a esta finalidad y
estos principios.

115. De acuerdo a lo establecido por el Comité de los Derechos del Nifo, las condiciones de
la privacidon de libertad, si se llegara al caso excepcionalmente, se regirdn por el interés
superior del menor y se atendran en todo a lo previsto en los apartados a) y c) del articulo 37
de la Convencidn y otros instrumentos internacionales. En virtud de ello, en primer lugar, la
medida de encierro, debe tener como fundamento la “atencion” y no la “privacién de libertad”
del nifio, nifia o adolescente’. Por otro lado, debe disponerse lo necesario para que el
alojamiento sea adecuado para los menores y esté separado del de los adultos, a menos que lo
contrario se considere conveniente en interés superior del nifio”. Conforme lo subrayado por
el CDN, los centros de detencién no deben localizarse en zonas aisladas donde los nifios y nifias
no puedan accederse a recursos comunitarios adecuados desde el punto de vista cultural ni a
asesoramiento juridico. A su vez, los nifios y nifias deben, a su vez, tener la oportunidad de
establecer contactos periédicos con su familia, amigos y parientes; lo mismo con su tutor y
representante legal.

116.  Asimismo, la CIDH indicé que en los casos de detenciones de nifios, en virtud de su

72 CIDH, Caso Menores Detenidos Vs. Honduras, Informe 41/99, del 10 de marzo de 1999, § 109-110.

& CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migrantes y sus Familias, cit., § 110; CIDH,
Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, Resolucion
01/08, marzo de 2008, Principio XIX. Ver también, Convencion Internacional para la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migrantes y sus Familiares, articulo 17; Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria,
Deliberacién N2 5 sobre la situacion de los inmigrantes y solicitantes de asilo, cit., principio 9.

7* Comité de Derechos del Nifio, Observacion General 6, cit., § 63.

75 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panama, cit., § 63.

35



situacién de especial vulnerabilidad, el derecho de establecer contacto con los familiares tiene
una importancia especial a fin de mitigar los efectos negativos del encierro y asegurar que el
nifio pueda recibir la asistencia necesaria’®. Estos derechos son atn mds significativos en el
caso de NNA migrantes no acompafiados, considerando los efectos del desarraigo y todos los
riesgos que emanan del proceso migratorio realizado sin compafiia por un nifio o nifia a través
de un pais, o varios, que desconoce.

117. Con respecto a la necesidad de que estos centros de detencidn cuenten con personal
capacitado y se involucren instituciones especificamente orientadas al cuidado y proteccién de
la infancia, ello se vincula con el objetivo ultimo del procedimiento bajo el cual se dispondria
dicha medida: el de su atencidn y proteccion integral, inmediata y a mediano o largo plazo.
Para ello, como indica la Corte Interamericana, las personas encargadas de los centros en los
que disponga la detencién de nifios y nifias, deben estar debidamente capacitadas para el
desempefio de su cometido”’.

118.  Esta condicidn no se satisface solamente con la realizacidon de cursos en materia de
derechos de infancia por parte de agentes migratorios sino con la actuacion directa de los
organismos especializados en el dmbito de la proteccidn de la infancia. En este sentido, es
altamente relevante que la Corte pueda sefalar la necesidad de que los NNA migrantes, en
estas circunstancias, estén directamente a cargo y bajo la atencion de los érganos encargados
de la proteccion de la nifiez y/o la familia. Y por ende, que los centros en los cuales fueran
alojados —sean abiertos o cerrados- estén bajo la responsabilidad de estos organismos, y no de
organos de control migratorio y/o fuerzas de seguridad. Este es un requisito ineludible si se
trata de un enfoque centrado en la proteccién de la nifiez, y no en la seguridad, criminalizacion
de la migracién y el mero control de los flujos migratorios.

119. En ejercicio de su funcidn consultiva, esta Corte enfatizd la necesidad de que la
intervencién de instituciones vinculadas con los intereses del nifio y la familia debe estar
debidamente calificadas, disponer de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
idéneos y experiencia probada en este género de tareas (..) no basta con que se trate de
organismos jurisdiccionales o administrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los
elementos necesarios para salvaguardar el interés superior del nifio’®. Esta afirmacién de la

Corte Interamericana es plenamente aplicable al caso de nifios y nifias migrantes. Es mas, ello

7® Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina, cit., § 126 y ss.; Reglas de Beijing, regla 10.1; Comité de los Derechos del
Nifio, Observacion General N2 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores, cit., § 54.

7 Corte IDH, Caso Bulacio v. Argentina, cit., § 136.

78 Corte IDH 0C-17/02, cit., § 78. Ello, en armonia con el articulo 3 CDN: “Los Estados Partes se aseguraran de que
las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los niflos cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervisién adecuada”.
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es precisamente uno de los corolarios de adecuar las respuestas a la migracion de NNA a los
preceptos de la CDN, como sefialamos al inicio de esta nota, contribuyendo asi a la
visibilizacion de este fendmeno y la generacién de mecanismos y politicas adecuadas, es decir,
su inclusidn en la érbita de las politicas publicas que corresponden (la de infancia, no la
migratoria).

120. En linea con ello, el Estado esta obligado a adoptar determinadas medidas positivas,
concretas y orientadas, para garantizar no sélo el goce y ejercicio de aquellos derechos cuya
restriccion no resulta un efecto colateral de la situacion de privacidon de la libertad, sino
también para asegurar que la misma no genere un mayor riesgo de afectacion a los derechos,
a la integridad y al bienestar personal y familiar de las personas migrantes” ’°.

121. Recordando lo sefialado sobre el principio de no detencidn, en caso de producirse una
privacion de la libertad por parte de autoridades migratorias (por ejemplo, en zonas
fronterizas), de forma inmediata deberian asegurarse, por un lado, las garantias a las cuales ya
hemos hecho referencia en el capitulo 2 de esta seccién, asi como las que se analizaran en el
acapite siguiente. Y por el otro, deberian activarse, sin dilaciéon alguna, los dispositivos
necesarios para remitir al NNA a los organismos de infancia, la cual deberd iniciar con igual
diligencia el proceso de evaluacion y aplicacidon de medidas de proteccidn.

122.  Por otra parte, en relacion con las condiciones de la custodia de NNA migrantes, el
Comité de los Derechos del Nifo ha sefialado la necesidad de garantizar, en esas
circunstancias, el ejercicio de sus derechos sociales. Durante el periodo en que se encuentren
privados de libertad (aunque también, como es debido, si estan en centros de proteccidon no
cerrados), los NNA tendran derecho a recibir ensefianza, preferentemente fuera del
establecimiento, a fin de facilitarles la continuacién de su educacién una vez en libertad®.
También podran recibir productos de primera necesidad, tratamiento médico adecuado vy
ayuda psicoldgica®. Esto fue advertido también por la Corte Interamericana respecto de NNA
privados de libertad®.

123.  Afin de garantizar el respeto de los derechos de nifios y nifias migrantes acompafiados
0 no que se encuentren alojados en instituciones estatales deberian garantizarse la existencia

y el funcionamiento de mecanismos independientes de control de las condiciones alli

7 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, cit., § 209.

8 comité de Derechos del Nifio, Observacion General 6, §. 63.

8 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General 6, §. 63.

8 £n el caso Instituto de Reeducacion del Menor, la Corte advirtié que los nifios internos en el Instituto no tenian la
atencidn sanitaria adecuada que les asegurara un desarrollo normal esencial para su futuro, ni fueron provistos de
la educacidn que requerian, ya que el programa existente carecia de maestros y recursos adecuados. La Corte
recurrié al articulo 4 CDN puesto que la atencidn sanitaria y la educacion son medidas que “adquieren fundamental
importancia debido a que los nifios se encuentran en una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral, psicolégico y social que impactard de una u otra forma su proyecto de vida” (cit., § 172).
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existentes. Ello supone, por un lado, la existencia de programas especificamente dirigidos a tal
fin en organismos publicos de derechos humanos auténomos e independientes, como el caso
de las Defensorias del Pueblo o, en caso de existir, de Defensorias del Nifio, Nifia y
Adolescente. Esto requiere, por supuesto, politicas que garanticen el ejercicio de esas
competencias sin restricciones indebidas. También precisa la debida formacién —en derechos
del NNA, derechos de migrantes, entre otros temas- y los recursos adecuados para que estas
instituciones desarrollen eficazmente esta tarea.
124. Por Jultimo, es imprescindible que los Estados faciliten el ingreso a estos
establecimientos a las organizaciones de la sociedad civil que desempefian tareas de
asistencia, promocién y proteccién de derechos de la nifiez y de la poblacién migrante, asi
como el monitoreo de las politicas publicas en estas materias y las practicas que las
implementan. Este acceso de la sociedad civil, de cardcter permanente, debe incluir la
verificacion de todas las condiciones existentes en esos centros, asi como el contacto y la
interaccion con los nifios y nifas que se encuentran en esas instalaciones.
125. Por todo lo expuesto, seria oportuno que la Corte tenga en cuenta como estdndares a
considerar e incluir en la opinidn consultiva las siguientes recomendaciones que
respetuosamente se formulan a continuacién:
e La medida que implique la privaciéon de libertad, debe ser temporal, por el
menor periodo posible y el objetivo del procedimiento bajo el cual se dispondria
dicha medida debe ser el de su atencién y proteccion integral, inmediata y a
mediano o largo plazo para el pronto traslado a una institucion abierta de
cuidado y atencion en caso que se trate de NNA no acompafiiados;
e Los centros donde se desarrolle la detencién deben contar con personal
capacitado especificamente orientado al cuidado y proteccion de la infancia
e Se debe separar los NNA de las personas adultas, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio;
e Se debe garantizar la oportunidad de establecer contactos peridédicos con su
familia, amigos y parientes;
e Se debe garantizar los contactos periddicos y confidenciales con su tutor,
representante legal y consular;
e Se debe garantizar aunque la detencidon sea temporal el ejercicio de sus
derechos sociales en particular el derecho a la educacién, ocio y esparcimiento y
salud, incluyendo tratamiento médico adecuado y ayuda psicoldgica.

e Se debe garantizar la existencia y el funcionamiento de mecanismos
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independientes de control de las condiciones existentes en los lugares de
detencion , facilitando el ingreso y desempeiio de las tareas de monitoreo de
parte no solo de mecanismos estatales (Organismos de Derechos Humanos,
Defensorias con competencia en Derechos Humanos, etc), sino también de la
sociedad civil.

VI. Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen la restriccion de la libertad de

niflos y niflas en el marco de procedimientos migratorios.

126. Enlos apartados 1y 2 nos hemos referido a las garantias del debido proceso legal que
deben regir en todo tipo de procedimiento migratorio, tanto de indole administrativa como
judicial, incluyendo en el marco del Procedimiento DIS®>. También se sefialé que el articulo 8
CADH se aplica a todos los procedimientos y que, como ha dicho la CIDH, dado “las
consecuencias que pueden derivarse de los procesos migratorios, corresponde la aplicacion

estricta de dichas garantias”®

. A su vez, ya nos hemos referido especialmente al principio de
no privacion de la libertad de NNA migrantes en el marco de procedimientos migratorios. En
este sentido, tal como indicaramos en el capitulo anterior, la violacién de este principio se ve
seriamente agravada si, ademds de producirse la detencion, ello se produce sin asegurar las
garantias bdsicas del debido proceso legal que deben regir en cualquier procedimiento que
pudiera implicar la privacion de la libertad.

127. Todos estos principios y garantias legales deben adecuarse no solo a la situacién de los
procesos que involucran a migrantes®, sino ademas a las necesidades y particularidades
especificas de los nifios, nifias y adolescentes. El principio del interés superior no debe solo
pensarse en términos de resultado, sino también de medios. La legislacion, por tal motivo,
deberia prever garantias especificas para nifios y nifias migrantes. Las garantias fundamentales
de debido proceso deben estar plenamente adecuadas a la edad y madurez de cada nifio. A lo
largo de todo el procedimiento debe garantizarse que la proteccion del nifio y debe priorizarse
su bienestar y velarse por su interés.

128. Las garantias minimas incluyen, entre otras, el derecho a ser oido, el acceso a la
justicia, a un intérprete, a un recurso efectivo, la asistencia letrada y a un tutor. Como
indicamos previamente, estas dos Ultimas garantias cobran especial relevancia en los casos de

la nifiez migrante no acompafiada. A su vez, en el contexto de la detencidén, el nifio, nifia o

8 Corte IDH, Opinién Consultiva 11/90, cit., § 28.

84 CIDH, Inmigracidon en Estados Unidos: detenciones y debido proceso, cit., § 57.

& Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-16/99, cit., § 58. En el caso de los migrantes, la Corte sefialé que en tanto estas
personas se encuentran en situacion de desigualdad real, ello puede derivar en la afectacidn del debido proceso si
no se adoptan medidas especiales compensar la indefensidn en que se encuentran (0OC-18/03, cit., § 121).
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adolescente, debe ser debidamente informado de los motivos y razones de esa detencidn v,
como veremos, cobra especial relevancia el derecho a la debida intervencidn judicial, sea como
dérgano competente para dictar la medida o, subsidiariamente, para controlar la decisién y las
condiciones de detencidn de forma inmediata.

129. El derecho a ser oido presupone el derecho de acceso a la justicia, el cual debe
materializarse a través en un juez o tribunal competente, independiente e imparcial®
previamente establecido por ley, frente al cual impugnar la medida privacién de libertad. El
control judicial inmediato, ocurrida la detencidn, ha sido identificado por varios érganos
internacionales de protecciéon de derechos humanos, como uno de los elementos centrales
para evitar una medida arbitraria e ilegal®’.

130. La CADH no establece una limitacion al ejercicio de la garantia establecida en el
articulo 7.5 de la Convencidon en base a las causas o circunstancias por las que la persona es
retenida o detenida. Por lo tanto, en virtud del principio pro persona, esta garantia debe ser
satisfecha siempre que exista una retencidon o una detencién de una persona a causa de su
situacion migratoria, conforme los principios de control judicial e inmediacién procesal®.

131. En este sentido, la Corte indicé que “[plara que constituya un verdadero mecanismo
de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revision judicial debe realizarse sin
demora y en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los
derechos del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquéI”sg. La
intervencidn judicial, bien como autoridad competente para disponer la eventual privacion de
la libertad, o bien para verificar de forma inmediata la legalidad y razonabilidad de la medida
dictada por un organismo administrativo, también supone una garantia esencial en el marco
de los mecanismos de control migratorio, y especialmente si la medida involucra a nifios.

132.  El articulo 7.6 de la CADH -y articulo 37 de la CDN- consagra el derecho de todo nifio a
impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad

competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accién. Esta

¥ Medina Cecilia, La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal,
debido proceso y recurso judicial, Universidad de Chile, 2005. La Corte IDH agregd que estas garantias no solo deben
corresponder a los drganos estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la
Convencion se aplican también a las decisiones de drganos administrativos (Caso Tribunal Constitucional Vs. Peru,
sentencia del 31 de enero de 2001, § 71; Caso Escher y otros Vs. Brasil, sentencia del 6 de julio de 2009, § 208, y
Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, sentencia, del 19 de septiembre de 2006, § 119.

& Grupo de Trabajo de la ONU sobre la Detencidn Arbitraria, Conclusiones y Recomendaciones, E/CN.4/2004/3, del
15 de diciembre de 2003, § 86; Informe de la Relatora Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes,
E/CN.4/2003/85, del 30 de diciembre de 2002, § 75(h).

8 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, § 221. Ver también Corte
IDH, Caso Loor, vs Panama, cit., § 107.

 Corte IDH, Caso Loor vs. Panama, cit., § 107. En igual sentido, Grupo de Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria,
Informe del Grupo, Situacién relativa a los inmigrantes o a los solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4, Principio
3: “todo [...] inmigrante retenido deberd comparecer cuanto antes ante un juez u otra autoridad”.
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garantia también incluye el derecho a contar con un recurso efectivo para evitar una detencion
arbitraria.

133.  El Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas Migrantes
advirti6 que “algunas leyes nacionales no prevén la revisiéon judicial de la detencidn
administrativa de los migrantes” o bien que en ocasiones “la revision judicial de la detencidn
administrativa se inicia Unicamente a peticién del migrante”. En esos casos, subraya el Relator,
que “el desconocimiento del derecho a apelar, el desconocimiento de los motivos de la
detencion, el dificil acceso a los expedientes, la falta de acceso a asistencia juridica gratuita, la
falta de intérpretes y servicios de traduccidn, y una ausencia general de informacién en un
idioma que puedan entender los detenidos sobre el derecho a contratar a un abogado y darle
instrucciones, asi como la ubicacidon de las instalaciones donde estan detenidos, pueden
impedir a los migrantes ejercer sus derechos en la practica. En ausencia de abogados y/o
intérpretes, a menudo los migrantes se sienten intimidados y obligados a firmar documentos
sin entender su contenido”®. Esta circunstancia, sin dudas, se agrava en el caso de nifios o
nifias.

134. Resulta fundamental que los Estados dispongan a favor de los migrantes de un servicio
publico gratuito de defensa legal, que incluya el asesoramiento y la defensa en casos de
privacion de la libertad, con la debida capacitacion en materia de derechos de infancia. La
Corte ha considerado que, en procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se
pueda adoptar una decisién que implique la deportacion, expulsién o privacion de libertad, la
prestacion de este servicio a favor de éstas es necesaria para evitar la vulneracién del derecho
a las garantias del debido proceso®.

135.  En casos referidos a los derechos y garantias de personas migrantes, la Corte destacé
que el derecho a la asistencia de un defensor, lejos de resultar un mero requisito formal, exige
la asistencia “ejercida por un profesional del Derecho para poder satisfacer los requisitos de
una defensa técnica a través de la cual se asesore a la persona sometida a proceso, inter alia,
sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos”.”> Por tal motivo,
concluyé que “impedir a éste contar con la asistencia de su abogado defensor es limitar
severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo
sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo”®>.

136.  En relacidn con el derecho a la asistencia consular, al que ya hemos hecho referencia

% |nforme de la Relatora sobre los derechos humanos de los migrantes, del 30 de diciembre de 2002, cit., § 24.

% Corte IDH, Caso Loor vs Panamaj, cit., § 146

%2 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, cit., § 126.

% Corte IDH, Caso Loor vs Panamg, cit., § 132. La Corte cit6 al TEDH (caso Benham v. Reino Unido), para sefialar que
cuando se trata de la privacién de la libertad, los intereses de la justicia requieren de la asistencia letrada.
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en el punto 2, cabe recordar la decisidn de la Corte IDH en la opinidn consultiva 16/99, donde
declaré inequivocamente la obligacién de garantizar el derecho del detenido extranjero a la
informacioén sobre la asistencia consular, hallado en el articulo 36 de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulares, y a recibir esa asistencia®. Como sefialamos con anterioridad, la
asistencia consular debe estar debidamente adecuada a la defensa y proteccién de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el contexto de la migracidn.

137.  En sintonia con ello, la Corte describid la situacion de especial vulnerabilidad de los
migrantes, la que se agudiza alin mds cuando nos referimos a nifios, nifias y adolescentes que

4

migran, acompafiados o no por su padres y familia: “... los extranjeros detenidos en un medio
social y juridico diferente de los suyos, y muchas veces con un idioma que desconocen,
experimentan una condicidon de particular vulnerabilidad, que el derecho a la informacion
sobre la asistencia consular, enmarcado en el universo conceptual de los derechos humanos,
busca remediar de modo tal de asegurar que la persona extranjera detenida disfrute de un
verdadero acceso a la justicia, se beneficie de un debido proceso legal en condiciones de
igualdad con quienes no afrontan esas desventajas...”*>.

138. UNICEF cree que la Corte tiene una oportunidad Unica para que refuerce los
estdndares internacionales relativos a las garantias de debido proceso en el marco de la
adopcidn de cualquier medida que implique restricciones a la libertad de nifios, nifias y
adolescentes, sean privativas de libertad o de otra indole. Esta reafirmacién es
particularmente importante, ya que las garantias deben operar de manera efectiva ante
cualquiera de estas medidas, aun si ellas no implican la privaciéon de libertad en un
establecimiento. La posibilidad de impugnar esa decisién a través de un recurso efectivo —sea
en sede administrativa y/o judicial-, el derecho a la asistencia juridica, a obtener una decision
fundada, entre otras, deben regir sin excepcion en caso que la medida suponga alguna clase de
restriccion a la libertad.

139. Finalmente, las garantias procesales que deben regir en estas circunstancias deben
incluir la posibilidad de exigir la revisién periddica de la medida, a fin de adoptar una
alternativa menos restrictiva y mas beneficioso y acorde al interés superior del nifio, asi como
la de contar con una fijacion expresa del plazo de la detencién, el cual, como exige la CDN,
debe ser por el menor tiempo posible. Ello, cabe aclarar una vez mas, siempre que en un caso

concreto se imponga, en contra del principio de no detencidn, una medida privativa de la

libertad por razones de indole migratoria.

% Este principio fue reiterado por la Corte Internacional de Justicia en el caso LaGrand Case (Germany v. United
States of America), 1.C.J. Reports 2001, June 2001, pp. 494, § 77.
% Corte IDH, Vélez Loor Vs Panamd, § 152; OC 16/99, § 119,. y Caso Baldedn Garcia, § 202, entre otros.
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VII. Principio de no devolucion en relacion con nifias y nifios migrantes.

140. Desde la adopcidn de la Convencion de Ginebra en el afio 1951, el principio de non-
refoulement ha evolucionado hasta convertirse en una norma de caracter absoluto (ius
cogens), que no admite excepcién ni derogacion alguna. También han sido expresamente
incorporadas a diversos instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos®.
Mas especificamente, los Estados estdn obligados a no trasladar a ningun individuo a otro pais
si en esto existiera un riesgo de sufrir graves violaciones de sus derechos humanos, en
particular la violacién del derecho a la vida, a la libertad y la integridad fisica.

141. Segun lo ha interpretado el Comité de Derechos Humanos, este principio abarca la
obligacion de no extraditar, deportar, expulsar ni trasladar de cualquier otra forma a una
persona del territorio, cuando haya motivos sustanciales para creer que existan tales peligros.
Esta prohibicion rige también cuando el riesgo pueda darse no solamente en el pais al cual se
va a efectuar el traslado, sino a cualquier otro al cual la persona pueda ser enviada
subsecuentemente®’. Como ha sostenido el ACNUR, la llamada devolucidn indirecta exige una
evaluacion confiable, en cada caso, sobre la posibilidad de este riesgo, antes de proceder a su
expulsidn a un tercer pais considerado seguro®.

142.  El principio de no devolucidn rige plenamente en el ambito de aplicacién de cualquier
medida de control migratorio que pueda suponer el traslado de una persona hacia otro pais,
con independencia del territorio donde ese control se lleva a cabo. Al respecto, es preciso
recordar que la CIDH sefiald que los dispositivos migratorios realizados en aguas
internacionales, o en cualquier otro lugar, deben respetar sin excepcién el principio de no
devolucidn, asi como el derecho a buscar y recibir asilo, y las debidas garantias procesales que
permitan impugnar la decisién de retorno®. Ante ello, se deduce que en ocasidn de controles
migratorios a NNA en este tipo de circunstancias, no sdlo esta vigente el principio de non

refoulement, sino la necesidad de que los resguardos que se apliquen para respetar dicho

% CADH, art. 22.8, Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, articulo 13.4; Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, articulo 3; PIDCyP, articulos 6 y 7; y Convenio
Europeo de Derechos y Libertades fundamentales, articulos 2 y 3.

%7 con respecto al alcance de las obligaciones de conformidad con el articulo 7 del PIDCP, véase Comité de Derechos
Humanos, Observacion General No. 20: Articulo 7 (Prohibicion de la tortura y los tratos o penas crueles), del 10 de
marzo de 1992, HRI/ GEN/1/Rev.7, § 9; y la Observacidon General No. 31, Naturaleza de la obligacion juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, del 26 de mayo de 2004, § 12.

*ACNUR, Documento de antecedentes No. 2, The application of the ‘safe third country’ notion and its impact on the
management of flows and on the protection of refugees, mayo de 2001. Al respecto, ver también, Comisién Europea
de Derechos Humanos, T.I. c. el Reino Unido, Caso No. 43844/98, del 7 de marzo de 2000, y R.S .c. el Reino Unido,
Caso No. 32733/08, del 2 de diciembre de 2008.

9 CIDH, Informe de Fondo No. 51/96, Caso No. 10.675, Estados Unidos, 13 de marzo de 1997.
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principio incluyan un adecuado enfoque de derechos de la nifiez, con las caracteristicas
sefaladas en los capitulos precedentes.

143. Para el caso de NNA migrantes no acompaiados, el Comité de Derechos del Nifio ha
efectuado un extenso analisis sobre la relevancia del respeto de este principio en estas
circunstancias. Sin dudas, la vulneracién de este principio no sélo acarrearia graves
consecuencias, sino que indicaria la ausencia de un Procedimiento DIS en el pais expulsor, o en
caso de existir, la presencia de serias deficiencias en su formulacién o aplicacién. Entre otras
cuestiones, el Comité destacd especificamente que “[l]as obligaciones antedichas de no
devolucidn son aplicables con independencia de que las violaciones graves de los derechos
garantizados por la Convencién sean imputables a actores no estatales o de que las violaciones
en cuestion sean directamente premeditadas o sean consecuencia indirecta de la accién o
inaccion”'®. Esta definicion dada por el Comité es esencial, ya que en muchas ocasiones el
riesgo en la repatriacidon de adolescentes estad en las amenazas a la vida o la integridad fisica
gue pueden sufrir esas personas o sus familiares por parte de actores no estatales, que en
algunos casos actuan con amplios niveles de impunidad por la connivencia o incapacidad de
organismos del Estado.

144. Es relevante destacar la necesidad de que la evaluacién del riesgo se realice
individualmente, caso por caso, atendiendo las particularidades de cada situacion en la que se
encuentran comprometidos los derechos del nifio, nifa o adolescente. A este respecto, el
Comité de los Derechos del Nifio ha indicado que “la evaluacion del riesgo de dichas
violaciones graves deberd efectuarse teniendo en cuenta la edad y el género y tomando
asimismo en consideracion, por ejemplo, las consecuencias particularmente graves para los
menores que presenta la insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios” .

145. Se deben examinar no sdlo los riesgos vinculados con la situacidon de persecucién o
tortura o de amenaza a la vida o a la integridad fisica, sino también con el contexto y
proyeccion de la vida del nifio en el Estado receptor y su realidad socioecondmica a su
regreso'®”. En virtud de ello, al analizarse la respuesta que mejor garantice el interés superior
del nifo, el Comité ha sostenido en que “el retorno al pais de origen no entra en consideracion
si produce un “riesgo razonable” de traducirse en la violacién de los derechos humanos
fundamentales del menor y, en particular, si es aplicable el principio de no devolucién”'®.

Para lo cual, ha remarcado, a fin de determinar si el retorno al pais de origen redunda en el

interés superior del menor, se debera tener en cuenta, entre otras cosas:

100 ~omité de Derechos del Niflo, Observacién General Nro 6, cit., § 27.

Comité de Derechos del Niflo, Observacién General Nro 6, cit., § 27.
Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro 6, cit., § 84.
Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro 6, cit., § 84.

101
102
103
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e |a seguridad personal y publica y otras condiciones, en particular
socioecondmicas, que encontrara el NNA a su regreso;
e |a existencia de mecanismos para la atencién individual del NNA;
e las opiniones del nifio manifestadas al amparo de su derecho en virtud del
articulo 12;
e el nivel de integracién del nifio en el pais de acogida y el periodo de ausencia
de su pais de origen;
e el derecho a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares;
e la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del NNA y se preste
atencidn a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico'®.
146. Indudablemente, estas condiciones fijadas por el Comité son componentes claves de
un procedimiento de determinaciéon del interés superior. Pero también, como se explicara en
el punto 8 de esta seccién, para el caso de expulsidon de una familia migrante. En este sentido,
la expulsidn de nifios o adolescentes que hayan migrado junto a sus padres en sus primeros
afios de vida, podria generar una serie de afectaciones a sus derechos, su vida y desarrollo,
que indicarian la necesidad de adoptar una medida alternativa (a la expulsion) frente a la
situacién migratoria irregular en que pudiera estar esa familia.
147. Creemos oportuno resaltar la experiencia de trabajo de las oficinas de paises de
UNICEF en la regién, donde se ha verificado un considerable nimero de NNA migrantes que,
una vez repatriados a su pais de origen, reinician de forma inmediata un nuevo proceso
migratorio hacia el pais de destino (en muchos casos, donde residen sus padres). La existencia
de un debido procedimiento DIS y una adecuada inclusidn del principio de interés superior en
los procesos de repatriacidn o expulsidon, en consonancia con el principio de no devolucion,
permitiria, por un lado, evitar o reducir este circulo vicioso. Y por el otro, incrementaria la
eficacia de las decisiones que se adoptan y, sobretodo, disminuiria notablemente los riesgos
que los NNA enfrentan en zonas fronterizas y en territorios de diversos paises de transito.
148.  En consonancia, con todo lo expuesto se solicita a esta Corte que en oportunidad de la
adopcidn de la Opinidn Consultiva reafirme los estandares existentes en términos del principio
de no devolucidn, y en especial se solicita que:
e Enfatice las medidas de proteccion respecto de NNA, incluyendo entre las
cuestiones a evaluar al menos los siguientes factores: a. las condiciones

socioecondmicas del pais de origen, b. el nivel de integracién en el pais de

10% comité de Derechos del Nifio, Observacion General Nro 6, cit., § 84.
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acogida, c. el periodo de ausencia de su pais de origen; d. el aspecto de la
continuidad en la educacién del nifio y e. su origen étnico, religioso, cultural y

linguistico.

VIII. Procedimientos para la identificacion y el tratamiento de nifios y nifias en caso de

disponerse la expulsion por motivos migratorios de sus padres.

149. Las decisiones que los Estados adoptan en el ambito de las politicas migratorias,
relativas al ingreso, la permanencia o la salida de los adultos, tienen un impacto determinante
en la vida de los sus hijos e hijas, en particular en relacidon con la unidad de la familia. En
efecto, la resolucién de una solicitud de entrada al pais o de adquisicién o renovacion de un
permiso de residencia, o bien la decisién sobre una eventual expulsidn del territorio de un nifio
o sus padres, pueden afectar de manera positiva o negativa el derecho a la vida familiar. El
hecho de que se genere una u otra consecuencia esta directamente vinculado con la relevancia
gue los Estados le den a ese derecho fundamental. Por este motivo, las obligaciones de los
Estados en relacion con el derecho a la vida familiar, y su insercién en la politica migratoria,
suponen la necesidad de realizar un examen riguroso sobre la situacién del nifo, nifia o
adolescente, a la luz de sus vinculos familiares. Ello implicaria abstenerse de adoptar
decisiones que determinen la separacién de los miembros de una familia. De ahi también se
deriva la obligacién positiva de facilitar la reunificacidén de los nifios (nacionales y migrantes)
con sus familiares.

150. La Convencidn sobre Derechos del Nifio, ademas del principio de interés superior del
nifio, reconoce los derechos a la vida familiar, a no ser separado de sus padres, a que una
solicitud de reunificacion sea considerada de forma positiva, humanitaria y expedita, a ser
cuidados por sus padres, y a que el Estado arbitre medidas para facilitar que los padres
cumplan sus obligaciones respecto de sus hijos. Estas disposiciones conforman una sélida base
legal para delimitar el accionar de los Estados en materia de proteger la unidad familiar,
facilitar la reagrupacién y evitar su separacion'®. La proteccién de la vida familiar y los
derechos de nifios y nifias en la CADH y otros tratados, vienen a reforzar esta proteccion'®
151. La CIDH, al examinar procedimientos de expulsion de padres extranjeros de nifios

nacidos en paises de destino -incluyendo peticionarios a quienes se les negd la condicién de

195 cDN, articulos 3, 7, 8,9, 10, 16 y 18.

106 Asimismo, debe recordarse, como lo ha sefialado la Corte IDH, que la familia es considerada el elemento natural
y fundamental de la sociedad, y por ende debe ser protegida por la sociedad y el Estado (...) el Estado se halla
obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer,
de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar (Corte IDH, OC-17/02, cit., § 66).
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refugiado-, cuestiond la ausencia de mecanismos para garantizar que los derechos e intereses
de esos nifos fuesen tomados en cuenta en esos procesos. La Comisidn subrayd que estas
decisiones pueden tener un impacto dramatico sobre su bienestar y desarrollo, y que un
Estado no puede dejar librada a los padres (que serian expulsados) la eleccién entre, por un
lado, “el amor y cuidado” en circunstancias de pobreza y penurias, y por el otro, los beneficios
de salud, educacién y bienestar en un pais con servicios y atenciéon suficiente, pero separado
de sus padres™”’.

152.  El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, también ha reconocido la
necesidad de tener en cuenta el interés superior del niflo en un proceso de expulsidn contra
sus padres. El TEDH entendid que la expulsidon de la madre de una nifia holandesa afectaba el
interés superior de la nifia y sefialé que el (supuesto) bienestar econdmico del pais —alegado
por el Estado para justificar la deportacién en razén de su status migratorio- no puede estar

198 En otro caso, establecié que

por encima del derecho a la vida familiar de la madre y su hija
debia tenerse en cuenta el mejor interés y el bienestar de los nifios'®. En definitiva, esto
implica que la separacién provocada por la expulsién de los padres en razén de su
irregularidad migratoria, no seria la medida mds adecuada y respetuosa de los derechos del
nifio o nifa. Indudablemente, un enfoque apropiado de protecciéon de la nifiez exigiria una
tercera alternativa, como el otorgamiento de la residencia a los padres, y la imposiciéon de una
sancion alternativa a la expulsién, en aras de proteger el derecho humano a la vida familiar.

153.  Tal como lo tiene dicho esta Corte apoyandose en las Directrices de Riad'", siendo que
la familia es la unidad central encargada de la integracion social primaria del nifio” y por ende
“los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar” su integridad, resulta evidente que una
infraccion administrativa (en este caso, la irregularidad migratoria) no configuraria una
conducta justificante de una medida que implicara la separacién entre padres e hijos'''. Cabria
agregar aqui que en caso de producirse la expulsion, los Estados deberian contar con procesos

de reunificacién familiar que permitan el retorno de los padres al pais. Una infraccion

administrativa no es razon suficiente para, por un lado, separar una familia, y por el otro,

107 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema

canadiense de determinacion de la condicién de refugiado, cit., § 166.

108 TEDH, caso Rodriguez Da Silva c. Holanda, demanda 50435/99, sentencia del 31 de enero de 2006. En el caso se
analizé la expulsién de la madre de una nifia holandesa de tres afios, quien al momento del nacimiento de su hija se
encontraba en situacion migratoria irregular. La Corte Europea de Derechos Humanos resolvié que la denegacion
del permiso de residencia y la expulsion de la madre a Brasil harian imposible una relacion adecuada entre la madre
e hija, por tal motivo considerd que para la debida proteccidn de los intereses de la menor, el gobierno de Holanda
debe permitir a la madre que resida con su hija.

109 TEDH, caso Uner c. Holanda, demanda 46410/99, sentencia de 18 de octubre de 2006, § 55 y ss.

Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), adoptadas
y proclamadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112, del 14 de diciembre de 1990.

1 Corte IDH, Opinién Consultiva17/02, cit., § 67.
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impedir su reencuentro.

154. El Relator sobre Derechos de los Migrantes destacd los efectos y las consecuencias que
la detencidon de adultos relacionada con la inmigracién puede tener sobre sus hijos,
particularmente en relacién con sus derechos al desarrollo, la vida familiar y la salud mental. A
la luz de ello, subrayd la necesidad de adoptar un enfoque basado en los derechos del nifio,
gue considere los intereses superiores del nifio. Para ello, exhorté a los Estados a disefiar
politicas alternativas para considerar la situacion de migracién de sus padres, incluidas las
medidas para facilitar la regularizacion, el acceso a derechos sociales y la unidad familiar*2.
155. La mayoria de estos antecedentes se refieren especificamente a los casos de expulsién
de padres de niflos nacidos en territorio del pais de destino y que gozan de la nacionalidad de
tal pais, conforme el principio lus soli que rige en la mayoria de los estados de la regién. De
hecho, en numerosos paises de la regién, el sélo hecho de tener un hijo o hija en el pais de
destino, en el cual obtiene la nacionalidad, supone automaticamente el derecho de sus padres
a obtener una residencia definitiva en razén del derecho a la unidad familiar. La condicién
migratoria que tenian los padres en ese momento, es totalmente irrelevante. Por ello, seria de
suma importancia que la Corte IDH pudiera emitir una clara recomendacién al respecto. Por
supuesto, en estas circunstancias es vital que los Estados de destino aseguren, sin
discriminacién alguna, la inscripcion de nacimiento de los hijos e hijas de migrantes en
situacién migratoria irregular. La condicidn migratoria de los padres no puede ser una razon
valida, bajo ninguna circunstancia, para denegar dicha inscripcién y para no reconocer el
derecho a la nacionalidad que corresponde segun la normativa que rige en cada pais (lus Soli
y/o lus Sanguinis), ya que esas limitaciones estan expresamente prohibidas por la CDN (art. 2).
156.  Por ultimo, consideramos que a partir de una interpretacidon integral de la CDN,
también es posible afirmar que los derechos de la nifiez pueden ser fundamento suficiente
para abstenerse de dictar una medida de expulsién de una familia migrante en razén de la
irregularidad migratoria en que pudieran encontrarse padres e hijos. En numerosas ocasiones,
los NNA han migrado junto a sus padres cuando estaban en su primera infancia, o incluso han
nacido en paises de destino que no reconoce el principio /us Soli. En estas circunstancias, o en
otras similares (adolescentes con una plena integracién al pais de destino), el impacto de la
expulsién puede afectar severamente los derechos y el desarrollo del nifio.

157.  Esto indica la necesidad de examinar la situacion de los NNA en caso que se prevea la
expulsiéon de una familia migrante, ya que a fin de asegurar la proteccidn integral de estos

nifios, podria corresponder una respuesta alternativa a su infraccion administrativa, como es la

12 |nforme Relator Especial de la ONU sobre los derechos humanos de los migrantes, 2010.
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regularizacion de los nifios y sus padres, y su permanencia en el pais. Es fundamental que se
contemple estas situaciones en el marco de procedimientos de estas caracteristicas.
158. En consonancia, con todo lo expuesto respetuosamente se solicita a esta Corte que en
oportunidad de la adopcidn de la Opinién Consultiva recomiende a los Estados que:

e Se abstengan en lo posible de adoptar decisiones que determinen la separacion de
los miembros de una familia y honren la obligacidn de facilitar la reunificacidn de
los nifios (nacionales y migrantes) con sus familiares;

e Prevean mecanismos y procedimientos para que en los casos de expulsién de los
padres se garantice el derecho a la participacién y a ser oido de los NNA con el fin
gue los derechos e intereses de esos NNA sean tenidos debidamente en cuenta en
€50S pProcesos;

e Diseflen politicas y alternativas normativas para considerar la situacion de
migracion de los padres, incluidas la adopcion de medidas para facilitar la

regularizacién y la unidad familiar.

SEGUNDA SECCION

159. En la introduccién a este Amicus hemos explicado que los estdndares examinados y
desarrollados en la primera seccidén constituyen una parte inseparable y complementaria con
una serie de directrices especificas respecto al adecuado marco institucional, normativo y
programatico que garanticen la efectiva vigencia de esos estandares. Por esta razén, creemos
fundamental que la Corte IDH pueda definir con precision estas directrices que estan
especialmente dirigidas a asegurar la realizacion de los derechos de NNA en el contexto de la
migracion. Al respecto, es preciso recordar que la politica migratoria, como ha destacado esta
Corte, “esta constituida por todo acto, medida u omisién institucional (leyes, decretos,
resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.) que versa sobre la entrada, salida o
permanencia de poblacion nacional o extranjera dentro de su territorio”. Por ello, la Corte ha
subrayado que no basta con que la legislacion de un pais se adecue a la normativa
internacional, sino que es preciso que los drganos o funcionarios estatales (a nivel ejecutivo,
legislativo o judicial) ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y
sentencias de manera efectivamente acorde con el derecho internacional aplicable'*.

160. Respecto a la vigencia efectiva de la CDN para la nifiez en general y en este caso para

los NNA migrantes, es especialmente relevante la Observacién General N2 5 sobre la Medidas

3 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, cit., § 163y 171.
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generales de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio adoptada por el Comité
de los Derechos Del Nifio en el aiio 2003. En ella el Comité observa que “Las medidas generales
de aplicacion (...) tienen por finalidad promover el pleno disfrute de todos los derechos
reconocidos en la Convencidn por todos los nifios, mediante la promulgacidon de disposiciones
legislativas, el establecimiento de odrganos de coordinacién y supervisidon, tanto
gubernamentales como independientes, la reunion de datos de gran alcance, la
concienciacién, la formacién y la formulacidn y aplicacidn de las politicas, los servicios y los
programas apropiados...” ™.

161. El Comité subraydé que, “en el contexto de la Convencién, los Estados han de
considerar que su funcién consiste en cumplir unas claras obligaciones juridicas para con todos
y cada uno de los nifios. La puesta en practica de los derechos humanos de los nifios no ha de
considerarse como un proceso caritativo que consista en hacer favores a los nifios.”**®

162.  El Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes
ha alentado a los Estados a “incorporar en los programas, politicas y planes nacionales un
enfoque basado en los derechos del nifio” y a tener en cuenta “los efectos de la migracion en
los nifios a la hora de elaborar y aplicar los marcos nacionales de desarrollo, las estrategias de
reduccion de la pobreza, los planes de accién en materia de derechos humanos, los programas
y estrategias para la educacidon en materia de derechos humanos y la promocién de los
derechos del nifio. También se los alienta a que adopten y desarrollen politicas y programas
encaminados a corregir las importantes deficiencias que auln subsisten en las politicas sociales
y otras esferas en las que todavia esta por incorporar la cuestién de la proteccion de los nifos
migrantes” .

163. La importancia del enfoque de derechos en las politicas publicas es que pone en el
centro de la discusién al DIDH como un marco conceptual aceptado y legitimo capaz de ofrecer
un sistema coherente de principios y reglas en el ambito de la migracion y la infancia. El
principal aporte del enfoque de derechos, es proporcionar ese marco conceptual explicito, del
cual pueden inferirse elementos esenciales para el accionar de los Estados: mecanismos de
responsabilidad, la igualdad y la no discriminacion y la participacidn. Los derechos fijan marcos

para la definicidon de politicas y en tal sentido inciden no sélo en sus contenidos u orientacion,

sino también en los procesos de elaboraciéon e implementacién y como pardmetro para su

1% Comité de los Derechos Del Nifio, Observacidn General N2 5 (2003). Medidas generales de aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. (articulos 4 y 42 y pdrrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5. 27 de
noviembre de 2003, § 9.

13 Ibidem, § 11

16 Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes presentado ante el Consejo de
Derechos Humanos, A/HRC/11/7, cit.
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evaluacion y fiscalizacion.
164. Los principales principios del enfoque de derechos humanos pueden guiar el disefio y
la implementacidn de las politicas migratorias en diversas maneras:

e Rendicidon de cuentas: los titulares de obligaciones (Estados) rindan cuentas por el
cumplimiento o la falta de cumplimiento de sus obligaciones y anima a los titulares
de derechos a demandar sus derechos. Los titulares de obligaciones (tanto en los
paises de origen, como los de transito y destino) deberian rendir cuentas por las
violaciones de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes migrantes.

e Transparencia: el impacto de la migracién en la realizacion de los derechos
humanos de los nifios, nifas y adolescentes afectados deberia ser monitoreado a
través de estudios cualitativos, recoleccidn de datos estadisticos, la formulacion de
indicadores cuantitativos y cualitativos, y su difusion publica.

e Participacion: los migrantes junto con las comunidades de origen y de acogida
deberian participar en el disefio de politicas migratorias, también es especialmente
importante que exista un proceso participativo que incluya a nifios, nifias y
adolescentes.

e Coordinacion inter-institucional: la realizacién de los derechos de NNA migrantes
exige necesariamente la articulacién permanente y coordinada de diversos
organismos publicos.

165.  Por estas razones, en esta seccién describiremos brevemente estos elementos para la
consideracion de la Corte, asi como otros aspectos que consideramos esenciales para el
reconocimiento y ejercicio efectivo de los derechos de NNA en el contexto de la migracién.
Como se ha visto a lo largo de este documento, el SIDH ya ha contribuido en forma esencial a
consolidar estandares que deben orientar el desarrollo de marcos legislativos, politicas y
procedimientos que regulen los aspectos migratorios de nifios, nifias y adolescentes, por un
lado, y de personas migrantes, por el otro. Sin embargo, consideramos que una descripcion
detallada de estandares que guien la implementacién de las politicas y las practicas exigidas
por esos estandares, seria una contribucién invaluable a la visibilizacion de la nifiez en tal
contexto y, consecuentemente, a la profunda transformaciéon que esto supone en las politicas

publicas y las practicas estatales existentes en la materia hasta el momento.

IX. Adecuaciodn legislativa

166. En materia de legislacién migratoria, como en cualquier otro ambito de la politica
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estatal, la legislacién adoptada por el Estado o la ausencia de ella, podria implicar la violacion
de derechos consagrados en los instrumentos internacionales de los cuales ese Estado sea
parte. Con el fin de evitar tal situacidn existen una serie de principios, estandares y limites
establecidos por el derecho internacional de los derechos humanos que cada Estado debe
respetar al establecer su politica legislativa, incluida la migratoria.

167. Es crucial que los Estados desarrollen reformas legislativas para poder asegurar un
enfoque integral de derechos humanos especifico para la nifiez migrante. Las reformas deben
asegurar la incorporacion de la perspectiva de nifiez y los estdndares sefialados en la primera
seccion de ese documento de manera que incluya a todos los nifios, nifias y adolescentes
migrantes, sin importar su nacionalidad o estatus migratorio o el de sus padres. Es relevante
recordar, que los Estados parte de la Convencién de Derechos del Nifio tienen la obligacion de
garantizar que sus disposiciones y principios estan plenamente reflejados y se les ha dado
efecto legal en la legislacidn nacional (art. 4 de la CDN).

168. La normativa migratoria, asi como su reglamentacién y disposiciones que facilitan su
aplicacion, deberian ser examinadas a la luz de la Convencién de Derechos del Nifio y la
legislacidon de proteccién integral de la infancia disenada por cada Estado en aplicacién de Ila
CDN, a fin de asegurar una perspectiva de nifiez que permita garantizar los derechos de los
nifios migrantes e hijos de migrantes. Se debe resaltar la importancia de que dicha adecuacion
alcance a la normativa administrativa y no solo a los marcos legislativos, atento que una buena
parte de los obstaculos al ejercicio efectivo de los derechos de las personas migrantes y en
particular de los NNA se dan en el ambito de resoluciones y decreto administrativos de menor
jerarquia juridica que la legislacidon pero que sin embargo es donde los Estados ejercen cierta
discrecionalidad que redunda en la privacidon de derechos y en la violacidn del principio de no
discriminacién.

169. El Comité de los Derecho del Nifio considera que la revisién general de toda la
legislacién interna y las directrices administrativas conexas para garantizar el pleno
cumplimiento de la Convencién constituye una obligacién de los Estados'"’.

170. Se debe garantizar expresamente la aplicacidon del interés superior del nifio en todos
los casos sobre nifiez migrante, asi como el respeto del principio no detencidon de nifios y nifias
por su estatus migratorio o el de sus padres, asegurar la no expulsién de nifios y nifas
migrantes a través de medidas de naturaleza punitivas, incluir un procedimiento DIS y evitar la
separacion familiar por infracciones migratorias.

171.  La revisidn normativa debe incluir toda la reglamentacién vigente en sus respectivas

17 comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. 5, cit., § 18
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esferas (decretos, disposiciones, resoluciones) a fin de dejar sin efecto las normas de todo tipo
gue pudieran significar en la practica la obstaculizacién del efectivo ejercicio de los derechos
de ninos, nifias y adolescentes. Complementariamente con ello, es preciso la revisidon de otras
leyes vigentes en cada Estado: desde la propia legislaciéon de infancia, a fin de incluir cldusulas
especificas que consideren necesidades y vulnerabilidades especificas de NNA migrantes e
hijos/as de migrantes; hasta leyes en materia de educacidn, salud, inscripcidon de nacimiento y
concesion de nacionalidad, acceso a la justicia, defensa publica gratuita, entre otras.

172. Consideramos que es de enorme relevancia la existencia de directrices especificas de
la Corte IDH para que los Estados efectien de manera diligente, profunda y sin dilacién esta

revisidon normativa.

X. Articulacidn inter-institucional y protocolos de actuacion

173. La efectiva implementacion de los estandares de derechos de la nifiez en los
procedimientos migratorios exige el trabajo coordinado de las autoridades migratorias con
otros organismos publicos y en particular con las autoridades de infancia, cuya intervencién
debe ser prioritaria y predominar en las decisiones y determinacion del interés superior del
nifio. Se debe promover la atencién especifica (o profundizar la existente, en su caso) de la
cuestion de los derechos de las personas migrantes por parte de organismos publicos
dedicados a la promocién y proteccion de los derechos humanos (Defensorias del Pueblo,
Secretarias de Derechos Humanos, etc.).

174. En la actualidad suelen ser los organismos migratorios quienes interactuan casi
exclusivamente con los NNA migrantes, sus padres, o familias migrantes. En algunos casos, las
autoridades de infancia realizan algun tipo de intervencion, a través de ciertos programas de
asistencia y proteccidon. Sin embargo, el enfoque basado en la CDN es exactamente el
contrario: son las autoridades de infancia las que deberian estar a cargo de este tipo de
procedimientos, quedando las funciones de la autoridad migratoria limitadas a adoptar la
decisién administrativa que se adecue a las medidas y soluciones propuestas por el organismo
competente. Por supuesto, para ello es fundamental la coordinacién no sélo entre esas dos
instituciones, sino también con diversos organismos publicos (a nivel nacional y local, en
muchos casos), a fin de asegurar el interés superior y, sobre todo, la proteccion integral de la
infancia en estas circunstancias.

175. En este sentido estos organismos deberian contar con protocolos de actuacion a
aplicar en todos los casos en que haya nifios y nifias migrantes e hijos/as de migrantes, a fin de

asegurar la debida atencion al interés superior del nifio al momento de su ingreso, evaluar su
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permanencia, eventual repatriacidon u otra medida mas ajustada a su interés superior.
176. Por ultimo, nos parece fundamental la revision de las politicas de infancia y de
proteccién social para la incorporacion explicita de los NNA migrantes como personas en

situacion de vulnerabilidad y que requieren de especial proteccién.

X. Aplicacion homogénea de estandares en los Estados federales

177. En el caso de los Estados federales es fundamental reafirmar la obligaciéon de la
adecuacidn normativa y su aplicaciéon en forma homogénea en todas las entidades
componentes de su federacion, a fin de garantizar el real cumplimiento de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes migrantes en todas sus jurisdicciones estatales. Si bien los Estados
federales aspiran a una significativa autonomia de sus entidades (estados o provincias),
distribuyéndose por via constitucional competencias—por ejemplo en materia de nifez,
educacién e incluso en temas de procedimientos migratorios y acceso a servicios sociales por
parte de migrantes—, en ultima instancia corresponde al Gobierno federal la responsabilidad
internacional en materia de derechos humanos por las violaciones a los estandares de
derechos humanos sea por falta de la educacién normativa o su implementacion.

178.  Es importante resaltar que en varios Estados, mientras que la migracién es un tema de
competencia del gobierno federal, en el caso de la nifiez y la adolescencia, las competencias
suelen estar descentralizadas a nivel provincial o estatal, y local. Asimismo, otras politicas
conexas y relevantes para la adopciéon de mecanismos de proteccién integral —como salud,
educacion, etc.- también presentan un sistema descentralizado.

179. Los tratados de derechos humanos fijan obligaciones para los Estados federales que no
pueden deslindar en la negligencia o incumplimiento de las autoridades locales. De la misma
manera, todas las disposiciones circunscritas en los instrumentos de derechos humanos
ratificados por el Estado nacional seran aplicables igualmente a todas las entidades de la
federacién, sin limitacidon o excepcién de conformidad con los articulos 50 del PIDCP, 10 del
Protocolo facultativo del PIDCP, 28 del PIDESC y 28 de la Convencidn Americana.

180. Asimismo en ocasiones de revisar los informes de Estados, el Comité de los Derechos
del Nifio ha expresado su preocupacion por la vigencia de las normas relativas a la nifiez en
Estados Federales y ha sefialado su preocupacién en tanto “... que la aplicacién de las leyes sea

tan compleja debido a la estructura federal del Estado Parte, lo cual puede dar lugar a que las
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nuevas leyes no se lleguen a aplicar debidamente en los distintos Estados
observacién general sobre las medidas de aplicacién de la Convencion sefalé que los Estados
Partes han de conservar las facultades necesarias para exigir el pleno cumplimiento de la
Convencién por las administraciones auténomas o las autoridades locales y han de establecer
mecanismos permanentes de vigilancia para que la Convencidn se respete y se aplique a todos
los nifios sometidos a su jurisdiccién, sin discriminacion. Ademas, han de existir salvaguardias
para que la descentralizacién o la transferencia de competencias no conduzca a una
discriminacion en el goce de los derechos de los nifios en las diferentes regiones™™.

181. En igual sentido, en alusidn especifica con la situacién de los NNA migrantes no
acompafiados, el Comité sefald la necesidad de que los Estados aseguren una adecuada
coordinacién territorial entre el Gobierno central y las administraciones locales, al momento
de implementar las politicas dirigidas a esta poblacién™®.

182.  Es por ello, que se considera necesario que se sefiale como directriz por parte de la
Corte IDH que los Estados federales aseguren la uniformizacién de los estdndares de derechos
humanos aplicables en sus distintas entidades, ademas de una coordinacién de las diferentes

estrategias de cumplimiento de esos derechos (articulacidon interinstitucional, normas,

presupuesto, organismos, etc.).

XI. Participacién y monitoreo independiente

183. Los Estados deben respetar el derecho de nifos, nifias y adolescentes a participar en
todas las politicas y programas que puedan afectarlos, incluyendo el disefio, la implementacién
y la evaluacion de programas y politicas publicas para responder a sus necesidades especificas
y realizar sus derechos. Para ello es necesaria la participacion de la sociedad civil, y el fomento
de mecanismos publicos independientes de monitoreo de las politicas y practicas que
impactan en los derechos de los nifios, nifas y adolescentes migrantes.

184. El Comité de los Derechos del Nifio establece que la aplicaciéon efectiva de la
Convencién exige una coordinacién intersectorial visible para reconocer y realizar los derechos
del nifio en toda la administracién publica, y entre la administracién y la sociedad civil,
incluidos especialmente los propios nifios y jévenes y que es necesaria una vigilancia rigurosa
de la aplicacidn, vigilancia que deberia incorporarse al proceso de gobierno a todos los niveles,

pero también una vigilancia independiente y especializada a través de instrumentos de

118 por ejemplo, Comité de los Derechos de los Nifios. Observaciones finales MEXICO. CRC/C/MEX/CO/3, del 8 de
junio de 2006.
19 comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. 5, cit., § 40, 41.

120 5 mité Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Espafia, CRC/C/ESP/CO/3-4, 3 de noviembre de 2010, § 60.g.
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monitoreo y supervision ad-hoc por parte de las instituciones nacionales de derechos
humanos, las ONG y otras entidades™.

185. Asimismo, el Comité subraya que, en muchos casos, sélo los propios nifios estan en
condiciones de decir si se reconocen y realizan plenamente sus derechos. Es probable que las
entrevistas con los nifios y la utilizacion de los nifios como investigadores (con las
salvaguardias adecuadas) constituya una importante manera de averiguar, por ejemplo, hasta
qué punto sus derechos civiles, incluido el derecho fundamental consagrado en el articulo 12 a
que se escuchen y tengan debidamente en cuenta sus opiniones, se respetan.

186. En cuanto a la sociedad civil, es fundamental que los Estados, a través de los diferentes
organismos que, coordinadamente, disefien e implementen las politicas publicas requeridas
segun los estdndares sefialados, aseguren la participacién de las organizaciones que trabajan
en pos de la proteccion de los derechos de NNA y de migrantes. Los mecanismos de
participacién deben ser genuinos y adecuados, de modo que la sociedad civil pueda
efectivamente incorporar todo su conocimiento y experiencia, incluyendo la informacién que
surge del monitoreo de las practicas (por ejemplo, las condiciones en centros abiertos o
cerrados en los que se encuentran NNA migrantes).

187. En cuanto a la labor de los organismos publicos independientes de derechos humanos,
es importante que puedan contar con programas y conocimientos especificos en materia de
nifiez migrante, a fin de disefiar mecanismos y practicas eficaces de monitoreo y evaluacién de
las politicas publicas que se implementan.

188.  Sin duda, los estandares que sean tomados como propios por parte de la Corte IDH en
su opinidon consultiva seran esenciales para las propias organizaciones publicas y no
gubernamentales que realizan actividades de monitoreo y serd una herramienta fundamental
para evaluar si las politicas y medidas adoptadas se ajustan o no a esos estandares y si resisten

un analisis de contenidos minimos conforme a la vara que la Corte fije.

XIl. Transparencia e informacién

189. En relacién a la invisibilidad de la nifilez en la producciéon de informacién, en la
literatura y en la formulacién de politicas, se considera prioritaria la elaboracion sistematica de
informacidn sobre nifiez y migracidon, con enfoque de derechos humanos, y facilitando el

acceso a la poblacién general y en particular a la sociedad civil.

121 comité de Derechos del Niflo, Observacién General Nro. 5, cit., §. 27.
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190. Existe una necesidad urgente de obtener estadisticas sobre migracién internacional
desagregadas por edad y género e investigaciones sobre la tematica migratoria en base a una
perspectiva de nifiez. Datos de calidad sobre los flujos de la migracién asi como investigaciones
sobre las causas profundas de la migracidon son claves para sensibilizar a los tomadores de
decisiones sobre las necesidades especificas de los nifios, nifias y adolescentes migrantes. Esta
informacidon debe incluir expresamente la situacién de los NNA en situacién migratoria
irregular, o de quienes sus padres estan en esta condicién.

191.  El Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes ha afirmado que
existe una falta de informacion estadistica precisa sobre la cantidad de nifios que participan de
los procesos migratorios internacionales. La edad no es una variable comin en los datos
estadisticos desagregados sobre migracion internacional. Durante la reunién de

representantes gubernamentales en el tercer encuentro del Foro Global sobre Migracién y

Desarrollo (Atenas, 2009), se subrayé la necesidad de que existan estudios para determinar los
efectos de la migracion en los nifios y nifias de hogares de migrantes que quedan en los paises
de origen, asi como los efectos de la migracién en los nifios y nifias que viajan con sus padres.
192. El Comité de los Derechos del Nifio en su observacion general 5 sobre las medidas de
aplicacién de la Convencion afirma que la autovigilancia y la evaluacién son una obligacién
para los gobiernos y que para ello es necesaria la reunién de datos suficientes y fiables sobre
los nifios, desglosados para poder determinar si hay discriminaciones o disparidades en la
realizacion de sus derechos, es parte esencial de la aplicacion. Las directrices en materia de
presentacion de informes aplicables a los informes periddicos exigen que se recojan datos
estadisticos desglosados detallados y otra informacidon que abarque todas las esferas de la
Convencién. Es fundamental no sdlo establecer sistemas eficaces de reunidén de datos, sino
también hacer que los datos recopilados se evallen y utilicen para valorar los progresos
realizados en la aplicacién, para determinar los problemas existentes y para informar sobre
toda la evolucién de las politicas relativas a la infancia. La evaluacion requiere la elaboracién
de indicadores sobre todos los derechos garantizados por la Convencién'??

193. Sobre este ultimo punto, es importante resaltar el papel que tiene la elaboracién de
indicadores para medir el grado en que los derechos son de cumplimiento efectivo o en
qué medida los Estados adoptan medidas en concordancia con sus obligaciones de respetar,
proteger y cumplir los derechos humanos. Por esta razdén, los indicadores de derechos pueden
desempenar un papel importante en la proteccion y promocién de los derechos humanos de

los nifos, nifias y adolescentes migrantes, ya que miden el goce de los derechos por parte de

122 comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. 5, cit., § 45, 48.
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sus titulares, asi como el cumplimiento de las obligaciones por parte de los responsables,
permitiendo identificar no solo la situacién actual sino comparar los avances y esfuerzos de los
Estados a partir de la medicion en un plazo determinado de tiempo.

194. En este sentido, el Comité de Derechos del Nifio destacd que los datos y estadisticas
reunidos acerca de los nifios no acompafados y separados de sus familias tienden a limitarse
al nimero de llegadas o al nimero de solicitudes de asilo. Estos datos son insuficientes para
un andlisis detallado del ejercicio de sus derechos. Por otra parte, con frecuencia el acopio de
datos y de estadisticas corre a cargo de diferentes ministerios u organismos, lo cual puede
dificultar su analisis y presenta problemas potenciales en lo que respecta a la confidencialidad
y el derecho a la intimidad del nifio. Por lo tanto, indica el Comité, la realizacién de un sistema
detallado e integrado de acopio de datos sobre estos NNA es presupuesto de la articulacién de
politicas eficaces para el ejercicio de sus derechos'>.

195. En atencién a los temas a ser examinados por la Corte IDH en la Opinién Consultiva, es
importante que estos indicadores contengan informacién sobre cuestiones tales como: las
medidas adoptadas con base en el interés superior de NNA migrantes, o en su defecto, de
expulsién; el acceso efectivo a la justicia, la asistencia juridica, el tutor y otras garantias en esos
procesos; el impacto de la separacion familiar y la ausencia de respuestas alternativas a la
irregularidad migratoria; la aplicacién de medidas alternativas a la detenciéon de NNA, familias
y padres de NNA migrantes o nacidos en destino; las condiciones de los centros creados para la
proteccion de NNA migrantes no acompafados y familias migrantes, etc.

196. Seria recomendable que esta Corte estableciera como directrices para los Estados la
elaboracion de estadisticas y lineas de base que permitan visibilizar el estado de situacion de
la nifiez migrante e indicadores de derechos humanos caracter cualitativo y cuantitativo que
permitan medir la progresividad en la satisfaccion de los derechos de los NNA migrantes.
Finalmente es necesaria una politica dirigida a difundir el contenido de los derechos de la nifiez
migrante y las obligaciones de los organismos publicos al respecto. Estas campafias de difusion
deberian estar dirigidas tanto a los organismos publicos del Estado nacional, provincial y

municipal, como a la sociedad en general y a las comunidades migrantes en particular.

XIIl. Capacitacion

197. En organismos publicos de areas claves para el acceso a derechos se deberia coordinar

iniciativas a fin de difundir y garantizar los derechos de las personas migrantes con una

123 Comité de Derechos del Niflo, Observacién General Nro. 6, cit., § 98, 99.
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perspectiva de nifiez para capacitar a aquellos obligados a prestar servicios y al cumplimiento
de esos derechos.

198. En ese sentido seria aconsejable que esta Corte adopte como propia la recomendacién
-como lo ha hecho en sus sentencias en casos contenciosos- que los Estados tanto en su
ambito nacional, provincial y municipal deben llevar a cabo programas de capacitacién de
funcionarios y empleados publicos de diferentes areas, en temas de derechos humanos, en
general, y de migrantes y niflez, en particular. Especialmente, la capacitaciéon y formacion
deberia incluir a los organismos determinantes para el acceso a los derechos por parte de ese
grupo de la poblacién.

199. Las areas del Estado a abarcar son amplias y entre otras serian las siguientes: 1.
Organismos de Infancia y Familia; 2. Ministerios de Educacién (y sus respectivas dreas y
programas y establecimientos en todo el pais); 3. Ministerio de Salud (y sus respectivas areas,
hospitales, centros de salud, etc.); 4. Ministerio y Secretarias de Accién/Desarrollo Social; 5.
Registro civil y sus dependencias en todo el pais; 6. Direccion o Instituto Nacional de
Migraciones o Extranjeria, en todas sus dependencias del pais; 7. Fuerzas de Seguridad, en
particular las integrantes de la policia migratoria auxiliar; 8. Poder Judicial; 9. Defensa Publica;
10. Ministerio Fiscal; 11. Organismos Publicos de Derechos Humanos; y 12 Poder Legislativo a

nivel Federal y Local.

XIV. Articulacién entre Estados de origen, transito y destino

200. Se considera fundamental la articulacion entre los Estados para que por medio de
acuerdos bilaterales, regionales y multilaterales se promuevan iniciativas que estén dirigidas
especificamente a garantizar el ejercicio de los derechos por parte de los nifios, nifias y
migrantes, en particular en todo lo relativo al ingreso, permanencia y retorno, de acuerdo a las
pautas, directrices y estandares ya mencionados.

201. Enlaregidon existen antecedentes de acuerdos regionales que directa o indirectamente
regulan la situacién de la nifiez migrante'®. Sin embargo, mientras que algunos de estos
convenios no han incluido casi referencias especificas sobre nifiez, en otros, que si lo han
hecho, se evidencia una ausencia significativa de derechos y garantias que aseguren un
adecuado enfoque de derechos de NNA. Tampoco prevén mecanismos concretos para

garantizar el interés superior del nifio, o la elaboracién de un procedimiento DIS, con las

124 . .. . . .
A modo de ejemplo, en diciembre de 2002, los paises miembros y asociados al Mercosur aprobaron los acuerdos

sobre libre residencia (Brasilia), y en 2009 se aprobaron los Lineamientos Regionales para la atencion de Nifios,
Nifias y Adolescentes Migrantes no Acompafiados en casos de Repatriacion en el marco de la IX Conferencia
Regional de Migracién, celebrada en Guatemala.
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caracteristicas, objetivos y requisitos descritos anteriormente. Al contrario, algunos de los
acuerdos existentes han priorizado la articulaciéon bilateral para garantizar la eficacia de
medidas de repatriacion de NNA en el marco de politicas migratorias, no de proteccion integral
de la infancia.

202. En este sentido, tal como lo ha sefialado el Comité de los derechos del nifio, los
Estados deben asegurar, entre otras medidas a través de acuerdos bilaterales que contengan
las garantias apropiadas, que las decisiones de retorno y reinsercion al pais de origen de nifios
no acompafados, sean implementadas tomando como consideracidon primordial el interés
superior del nifio**.

203.  Por estas razones, creemos que seria un aporte significativo el hecho que la Corte IDH,
al fijar los estandares interamericanos de derechos humanos respecto a los nifios, nifias y
adolescentes migrantes, pueda incluir recomendaciones especificas para que los Estados
disefien acuerdos internacionales especificamente dirigidos a asegurar sus derechos y
garantias, en linea con las caracteristicas senaladas en las dos secciones de esta Nota, y otras

directrices y salvaguardas que la Corte considere necesaria.

XIV. Presupuesto

204.  Para finalizar, es importante destacar que la implementacidn de politicas publicas que
aseguren un enfoque de proteccién integral de la infancia al ambito de las politicas migratorias
y otras conexas, dependen de la existencia de previsiones presupuestarias que garanticen su
operatividad. La implementaciéon de un Procedimiento DIS; el disefio y aplicacion de de
medidas no privativas de la libertad para NNA y familias migrantes; asegurar la asistencia
juridica gratuita, el derecho a un tutor, el acceso a la justicia y todas las demds garantias que
deben regir en los procedimientos migratorios; la capacitacion de agentes de los organismos
publicos competentes; entre otras politicas necesarias en la materia, precisan
indefectiblemente de recursos presupuestarios adecuados.

205. En este sentido, cabe recordar que para que un Estado pueda dar efectividad a los
derechos de la nifiez, como lo dispone el articulo 4 de la CND, debe prever una proporcién de
los presupuestos nacionales y de otros presupuestos locales que sean afectados en forma
tanto directa como indirecta a garantizar la vigencia de esos derechos. La adopcion de
decisiones, en particular presupuestarias, se deben llevar a cabo teniendo como

consideracion primordial el interés superior del nifio, y en especial teniendo en cuenta los

125 comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Belarts, CRC/C/BLR/CO/3-4, del 8 de abril
de 2011, § 68.c.
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grupos de nifos y nifias mas desfavorecidos y en situacion de mayor vulnerabilidad, lo cual
claramente incluye a los migrantes.

206. Por lo tanto, estimamos que si la Corte IDH fija directrices especificas en esta materia,
significaria una valiosa contribucion para el disefio e implementacién efectiva de todas las
politicas y practicas que, con base en los fundamentos juridicos que emanan del corpus iuris
regional sobre derechos de la nifez -aqui resefiados sucintamente-, puedan realizar los

derechos y garantias de los NNA en el contexto de la migracidn.
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