Amicus Curiae sobre la solicitud de opinién consultiva N° 21: Derechos de
los/as nifios/as migrantes

Introduccioén.

El Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica
del Peru (IDEH-PUCP) presenta su posicion en torno a la opinién consultiva solicitada
por el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), relacionada a los derechos de los/as
nifios/as migrantes, y espera que sea un instrumento de ayuda a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para mejor resolver dicha consulta. En ese
sentido, responde las nueve preguntas presentadas de acuerdo a una interpretacion
de los tratados del Sistema interamericano de derechos humanos y de diferentes
instrumentos internacionales, asi como algunas legislaciones internas.

En consideracion del IDEH-PUCP, las preguntas planteadas en la solicitud de opinion
consultiva pueden agruparse en cuatro grandes temas. En este sentido, el presente
documento se estructura sobre la base de cuatro ejes: La primera seccién es una
presentacion general de la problematica que envuelve a los/as nifios/as migrantes y
los principios que los protegen; en la segunda seccion se plantean aspectos
vinculados a las preguntas 1, 2 5, 7 y 9 de la solicitud, referidos a los derechos y
garantias generales que tiene el nifio y la nifia migrante en materias como son el
debido proceso, la vida familiar o los derechos econémicos, sociales y culturales, entre
otros; la tercera seccion se encuentra referida especificamente al derecho a la libertad
personal de los/as nifios/as migrantes (preguntas 3, 4 y 6 de la solicitud); finalmente, la
cuarta seccion trata sobre las garantias de los/as nifios/as migrantes solicitantes de
asilo o refugio (pregunta 9).

El IDEH-PUCP confia en que este documento sea un aporte para el planteamiento de
estandares internacionales en materia de proteccién al nifio y nifia migrante.

1. ElI Derecho internacional de los derechos humanos y los/as nifios/as
migrantes

1.1 El Derecho internacional de los derechos humanos y los/as nifios/as

Los/as nifios/as son un grupo que por sus caracteristicas derivadas de su edad se
encuentran en condicion de vulnerabilidad. Esta situacion de vulnerabilidad se
demuestra en el grado de dependencia y el cuidado especial que requieren para
desarrollarse de manera adecuada y sin que su vida u otros derechos corran peligro.

En las dltimas décadas la proteccion que desde los derechos humanos se ha dado a
los/as nifios/as es bastante amplia. El instrumento internacional que por excelencia
protege sus derechos es la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante
CDN)*. No obstante, existe un gran ndmero de instrumentos convencionales y no
convencionales que complementan esta proteccion.?

! Adoptada el 20 de noviembre de 1989 y entr6 en vigor el 2 de setiembre de 1990. A la fecha
cuenta con 193 Estados partes, haciéndolo el tratado de derechos humanos con mayor
cantidad de ratificaciones.

El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados, el Protocolo facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), la Declaraciéon sobre los principios sociales y



En el &mbito interamericano, si bien no existe un tratado especifico sobre los derechos
de los/as nifios/as, esta proteccion se deriva del articulo VII de la Declaracion
americana de los derechos y deberes del hombre (en adelante Declaracion
Americana) y del articulo 19 de la Convencién americana sobre los derecho humanos
(en adelante Convencidbn Americana o CADH). Dichas garantias, a su vez, han
motivado la produccion de una gran cantidad de informes por parte de la Comision
Americana de Derechos Humanos (en adelante CIDH o comision Interamericana), asi
como una amplia jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH o Corte Interamericana) e incluso la emision de una Opinion
Consultiva especifica sobre el tema.

La amplia gama de tratados y otros instrumentos internacionales sobre los derechos
de los nifios se justifica en la gran cantidad de temas que comprenden sus derechos.
La situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los/as nifios/as se puede
configurar en diversos ambientes como sucede con los/as nifios/as en el caso de
conflictos armados, violencia familiar, situaciones de desprotecciéon, como en el caso
de los/as nifios/as de la calle, nifios/as privados de libertad, nifios indigenas,
discriminacién por género, raza, religiébn o por su sola condicién de nifios/as o la falta
de acceso a servicios basicos necesarios para su edad como alimentacion, salud,
educacion, entre otras muchas situaciones.

Dentro de las situaciones que agravan la condicion de vulnerabilidad de los/as
nifos/as se encuentra la condicion de migrantes. Los migrantes son otro grupo en
situacion de vulnerabilidad, debido a “situaciones de jure (desigualdades entre
nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta
situacion conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los
recursos publicos administrados por el Estado™. Ademas, existen “prejuicios culturales
acerca de los migrantes, que permiten la reproduccion de las condiciones de
vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que

dificultan la integracién de los migrantes a la sociedad™.

Asi, se puede afirmar que en este caso en concreto, la pertenencia a dos grupos en
situacion de vulnerabilidad (ser nifio/a y migrante) incrementa el riesgo de sufrir
mayores afectaciones a los derechos de los/as nifios/as migrantes.

1.2 Proteccion de los derechos de los/as nifios/as migrantes

El grupo que comprenden los nifios y nifias migrantes es amplio y heterogéneo. Ello se
debe a que responde a diversas circunstancias como el caso que el nifio y la nifia
migrante tenga o no documentos que permitan su estadia en el pais receptor, el
encontrarse 0 no con sus padres, el ser solicitantes de asilo o refugiados, el ser
victimas de trata de personas, etc.

juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y la colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional, las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (Reglas
de La Habana), las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad), el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Protocolo de Palermo), entre otros.

® Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. 17 de setiembre de 2003. parr. 112.

* {dem. parr. 113.



Frente a ello no se puede tratar al grupo de nifios/as migrantes de manera
homogénea. Los estandares orientados a la proteccion de sus derechos deberan, por
tanto responder a las caracteristicas propias de cada caso, es decir, de su particular
situacion migratoria. A pesar de ello, se pueden establecer ciertos estdndares que se
deben seguir ante determinadas circunstancias para que los/as nifios/as migrantes no
vean vulnerados sus derechos.

El caso de los/as nifios/as migrantes se encuentra enmarcado en los llamados flujos
migrantes mixtos. Segun la Organizacion Mundial para las migraciones, los flujos
mixtos son movimientos de poblacion migrante complejos, que incluyen a refugiados,
solicitantes de asilo, migrantes econémicos y otros migrantes®. Dentro de este
colectivo es posible incluir a los/as nifios/as migrantes.

Ademas, desde un punto de vista estadistico también se debe tener presente que en
el &mbito americano existe un gran flujo migratorio. Si bien los destinos principales son
los paises del norte, Estados Unidos y Canada®, también existe un gran movimiento
migratorio interno en los paises de Latinoamérica que se esta incrementando, asi
como la cada vez mas frecuente migracién desde paises de fuera de la region’. Los
principales destinos de los migrantes intrarregionales en América Latina y el Caribe
son Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Venezuela®. Es necesario precisar que
mientras que los paises del norte suelen ser paises receptores de migrantes, en el
caso de los paises de América Latina y el Caribe son paises destino, de transito y de
emision de migrantes, por lo que la situacion se complejiza. Dentro de los flujos
migratorios mencionados, los nifios migrantes ocupan un papel sumamente
importante, dada la proteccion especial que requieren.

1.3 ¢Quiénes deben ser considerados/as nifios/as migrantes?

Segun la propia CDN, se entiende por nifio/a a todo/a menor de 18 afios, aunque los
Estados pueden establecer por ley la mayoria de edad antes de dicha edad. Sin
embargo, en el ambito del Sistema interamericano de protecciéon de derechos
humanos (en adelante Sistema Interamericano o SIDH) tanto la CIDH®, como la Corte
Interamericana’® han establecido que se aplicaran los derechos establecidos para
los/as nifios/as a todas las personas menores de 18 afios. Por ello, la condicion de
nifios/as migrantes también debe seguir la definicion general sobre nifio/a.

“Migrante” segun la Corte IDH es un término que abarca tanto a la persona que deja o
que llega a otro Estado con el propésito de residir en él**. Por otro lado, la Convencion

® OIM. Migracién irregular y flujos migratorios mixtos: Enfoque de la OIM. 19 de octubre de
2009. p. 1.

® Seglin la OIM Estados Unidos concentra 42.8 millones y Canada 7. 2 millones de migrantes
provenientes de América y el Caribe. El total de migrantes en esta zona es de 57.5 millones,
siendo Argentina el tercer pais en cantidad de migrantes con 1.4 millones. En:

< http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/facts-and-figures/americas-facts-and-
figures/cache/offonce/lang/en>

" OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo. Ginebra: Organizacion Mundial para las
Migraciones. 2011. p. 72

® SERRA, Marfa Laura. La migracioén y Is derechos del nifio. Revista Electrénica del Instituto de
Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio V, NUmero Especial, 2011. Argentina. p. 229.

° CIDH. Informe sobre la infancia y sus derechos en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos. 2° edicién. 2008. parr. 27.

1% Corte IDH. Opinién Consultiva No 17. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. 29 de
agosto de 2002. parr. 40.

' Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. 17 de setiembre de 2003. parr. 69.



http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/facts-and-figures/americas-facts-and-figures/cache/offonce/lang/en
http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/facts-and-figures/americas-facts-and-figures/cache/offonce/lang/en

internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios

y de sus familiares, sefiala en su articulo 1 que
La presente Convencion sera aplicable durante todo el proceso de migracion
de los trabajadores migratorios y sus familiares, que comprende la preparacion
para la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia y de
ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el
regreso al Estado de origen o al Estado de residencia habitual (el resaltado es
nuestro).

Esta concepcion de trabajador migrante implica que el carcter de “migrante” puede
adquirirse incluso desde antes de salir del pais, desde el momento de la preparacion
para la migracion, lo que extiende la interpretacion de migrante al que aun no ha salido
de su pais, pero que lo hard en futuro préximo. Esta Gltima interpretacion “amplia” del
término “migrante” puede ser importante en el caso de los nifios que si bien no han
dejado el pais de su nacionalidad, sus padres si lo han hecho, por lo que tienen planes
en futuro préximo a reunirse con sus ellos en el exterior.

En este sentido, se podria afirmar, de acuerdo a los conceptos sefialados, que nifio o
nifla migrante sera toda persona menor de 18 afios que se encuentre fuera del Estado
del cual es nacional con la intencién o necesidad de residir alli o en otro Estado al cual
se dirige, o que encontrandose en el pais del que es nacional o residente, podria
migrar en un futuro cercano. La configuracion de una persona como nifio o nifia
migrante significara que tendra una doble proteccion: por su condicion de nifio/a y de
migrante.

1.4 Principios protectores de los/as nifios/as migrantes

Los Estados que reciben nifios migrantes tienen que brindar ciertas garantias para
resguardar de la mejor manera los derechos del/la nifio/a. Estas garantias, en la
medida que son aplicadas a nifio/as, deben seguir ciertos principios establecidos en el
Derecho internacional de los derechos humanos respecto de los/as nifios/as,
recogidos en la CDN. Estos principios son: (i) el interés superior del nifio y nifia, (i) la
igualdad y no discriminacién, (iii) el derecho a expresar su opinion y ser oido/a; y (iv) el
derecho a la vida. Ademas, estos principios generales se relacionaran junto a otros
gue responderan a circunstancias especificas como en el caso de nifios/as no
acompanados/as o solicitantes de asilo.

El interés superior del nifio v la nifa

El interés superior del nifio y la nifia es el principio esencial segun el cual se deben
regir los Estados al tratar temas en los que menores de 18 afios estén involucrados. El
interés superior del nifio y la nifla se encuentra regulado en el articulo 3.1 de la CDN
que establece que:

en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial que se
atendera serd el interés superior del nifio.

La Corte Interamericana desarroll6 mejor el contenido de este principio en su
jurisprudencia, estableciendo que “el principio del interés superior del nifio (...) se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios
y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de



sus potencialidades™?. De esta manera, toda medida que los Estados establezcan en
la custodia de nifios/as migrantes se haré respetando el mejor interés para su futuro y
desarrollo, lo cual debe ser tenido presente para la interpretacion de todos sus
derechos como la libertad personal, vida, educacion, entre otros.

Es importante resaltar, en el caso de la libertad personal, que la medida que pueda
justificar la privacion de libertad del nifio serd absolutamente excepcional para los/as
nifos/as migrantes en base a su interés superior. En este sentido, la privacién de
libertad no podra justificarse ni siquiera por la unidad familiar cuando solo se estan
analizando temas de indole migratorio. El caso que los padres puedan ser privados de
libertad por razones migratorias, no sera una razon justa para que los nifios/as vean
privados su libertad también, puesto que por el contrario, dada la presencia del nifio/a
se velara para que toda la familia siga el procedimiento migratorio en libertad.

La igualdad y la no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacion segun la Corte IDH “pertenece al jus
cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico”®®. De acuerdo con el desarrollo normativo y jurisprudencial, tanto la condicion
de nifiez como la de migrante pueden ser consideradas categorias 0 motivos
prohibidos.

La Convencion sobre los derechos del nifio en su articulo 2 regula que los Estados
deben velar que no se discrimine a los nifios por ningdn motivo vinculado a ellos, a sus
padres o tutores. Asimismo, deben velar para que todos los derechos de los nifios y
nifias regulados en dicho tratado se apliquen de igual manera para todo nifio/a™.

Por otro lado, en el caso especifico de los migrantes la Corte Interamericana ha
sefialado que “los Estados (...) no pueden discriminar o tolerar situaciones
discriminatorias en perjuicio de los migrantes”*, como violaciones a las garantias del
debido proceso o0 actos xenofébicos, ello incluye también a los migrantes
indocumentados, aunque en el caso de estos Ultimos se podran establecer algunas
medidas especificas que el Estado considere pertinente por su condicion.

En este sentido, en el caso de los nifios y nifias migrantes el principio de igualdad y no
discriminacion no solo prohibe los actos o normas discriminatorias en su contra, sino
que se deben tomar las acciones y el marco normativo que garantice que se respeten
sus derechos por su condicion especial. Es decir, dentro del principio de no
discriminacion también deben estar previstas las medidas especiales de proteccion
para los nifios migrantes, como puede darse en caso de procesos judiciales o
administrativos'®, tal como se analizar4 de manera detallada posteriormente.

El derecho a expresar su opinién y a ser escuchado

12 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
Septiembre de 2003. Serie C No. 100. parr. 163.

'3 Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. Op. Cit. parr. 101.

' Es importante destacar que de acuerdo con la Corte Interamericana no sera discriminatorio
aquello que se establezca por su condicion de nifio, siempre y cuando sea para que se puedan
ejercer de manera cabal sus derechos reconocidos y que las diferenciaciones tengan una
justificacion razonable y objetiva. Ver Corte IDH. Opinién Consultiva No 17. Op. Cit. parr. 55.

'> Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. Op. Cit. parr. 119.

'® Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. Op. Cit. parr. 107.



Los nifios tienen el derecho a poder formar su voluntad de manera libre y a ser oidos.
Este derecho se encuentra regulado en el articulo 12 de la CDN, en el cual se estipula
gue los nifios seran oidos cuando se encuentren ante cualquier proceso judicial o
administrativo de manera directa o por medio de un representante. La importancia de
este derecho es que ademas de estar regulado en la CDN, se ha convertido en uno de
los estdndares para todo procedimiento en el cual los nifios se encuentren
vinculados'’, como son los procedimientos de naturaleza migratoria, que seran
desarrollados mas adelante. La Corte IDH también se ha pronunciado sobre la
necesidad de que los nifios y niflas sean oidos para poder resolver de acuerdo a su
mejor interés, siendo que incluso las opiniones de sus padres o tutores no pueden
reemplazar la de los nifios/as®®.

El derecho a la vida

El principio del derecho a la vida se encuentra regulado en el articulo 6 de la CDN. En
dicho articulo se regula que los Estados deberan garantizar no solo la supervivencia
de los nifios y nifias, sino que deberan garantizar su desarrollo. Ello se condice con la
posicion de la Corte IDH, entendiendo que los Estados deben garantizar las
condiciones para una vida digna®®. Este nivel de desarrollo en base a condiciones de
vida digna debe garantizar, segun jurisprudencia de la Corte Interamericana, derechos
como la alimentacion, el agua, la educacion y la salud?®, entre otros. En ese sentido, el
nifio migrante goza, por parte del Estado de acogida, de la debida proteccién de su
derecho a la vida.

2. Garantias generales de los derechos de los/as nifios/as migrantes

2.1 Procedimientos para la determinacion de necesidades de protecciéon
internacional y de medidas de proteccion especial de los/as nifios/as migrantes.

Como se ha mencionado el concepto de nifio migrante es bastante amplio, dado que
abarca diversas circunstancias. Sin embargo, dentro de las mdltiples posibilidades que
se pueden dar, existen tres circunstancias en el marco de las migraciones que
condicionan a los/as nifios/as: (i) nifios/as que migran junto con sus familias, (ii)
nifos/as que migran sin compafia de sus padres, madres o responsables y (iii)
nifios/as que permanecen en el pais de origen cuando sus padres y madres migran?.

Los/ niflos/as cuyos padres migran se enfrentan a momentos dificiles. Esto porque
muchas veces se quedan bajo el cuidado de familiares u otras personas, lo que afecta
su desarrollo normal. Un alto nimero de estos/as nifios/as queda a la espera de poder
migrar para alcanzar al padre o madre. En nuestra opinién, siguiendo el estandar de la
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, estos/as nifio/as deben ser considerados
migrantes. En este sentido, seria importante que los Estados emisores de migrantes
tengan presente las situaciones en que los nifios pueden quedar desamparados por
estas situaciones y que tomen las medidas que se encuentren dentro de sus
posibilidades. Estas medidas podrian ser el apoyo psicolégico, el cuidado en casos de

' SALMON, Elizabeth. Op. Cit. p. 66.

'® Corte IDH. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Resolucién de 29 de noviembre de 2011.
Participacion de las nifias. parrs. 9-12.

19 Opinién Consultiva No 17. Op. Cit. parr. 80.

0 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214. parrs. 194-217.

2L LIWSKI, Norberto. Migraciones de nifios, nifias y adolescentes bajo el enfoque de derechos.
Washington DC: Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes. p. 4.



abandono, el contacto con los padres en el extranjero o todo aquello en beneficio del
interés superior del nifio.

En este supuesto, solo podran ser catalogados como nifios/as migrantes aquellos que
al encontrarse sin sus familiares encargados de su cuidado (porque estos han
migrado) se encuentran proximos a migrar también. Sin embargo, aquellos/as que no
tienen planeado migrar merecen especial atencion por parte de los Estados, no solo
por su condiciéon de nifios/as y la vulnerabilidad que ello implica, especialmente al
verse privados de quienes deberian cuidarlos, sino porque muchas veces se ven
afectados por razones como pobreza, conflictos armados u otros, que obligaron a sus
padres y madres a migrar.

De los otros dos grupos antes mencionados (nifios/as que migran junto con sus
familias y nifios/as que migran sin compafiia de sus padres o responsables), quienes
se encuentran en un mayor grado de vulnerabilidad son los/as nifios/as no
acompafados, dado el peligro que corren al migrar solos a su corta edad. Sin
embargo, los/as nifios/as que migran con acompafiados también requieren un enfoque
especial, dado que las circunstancias que generalmente podrian no afectar a adultos,
para ellos si podrian significar un grave dafio. Ademas, migrar acompafado no
necesariamente es sinénimo de viajar bajo un régimen de proteccion, por lo que los
Estados deben estar atentos a identificar si el mayor que acompafa al nifio/a
realmente estd cumplimiento una funcion de custodia del interés superior de este/a, o
si por el contrario, abusa de su posicién de autoridad (pensamos por ejemplo, de
mayores que acomparien a nifios/as en el marco de una red de trata de personas).

En estos dos grupos se puede hallar una diversidad de situaciones que comprometen
seriamente el trato que las autoridades deben tener con los/as nifios/as migrantes, es
decir, que pueden ser victimas de trata, estar huyendo de un conflicto armado, de
violencia familiar, de pobreza o ser solicitantes de asilo. Toda esta amplia gama de
posibilidades requiere que las autoridades de los paises de transito o de destino
desarrollen procedimientos adecuados para identificar las circunstancias en las que el
nifio migrante se encuentra al llegar a dichos Estados.

Medidas generales de proteccion

La prioridad de los procesos de determinacibn de necesidades de proteccion
internacional y de medidas de proteccion especial es identificar a la victima y sus
necesidades, y debe darse en un analisis caso a caso, puesto que si bien pueden
existir grupos comunes, en la realidad cada nifioc migrante es una historia
independiente. Lo primero que hay que tener presente en este procedimiento de
identificacion es el momento en que ésta debe hacerse. La situacion de vulnerabilidad
en la que se encuentran los nifios migrantes genera una obligacion de celeridad para
los Estados frente a ellos. Ademas, durante todo este procedimiento los nifios tendran
las garantias de un debido proceso como el nombrar a un tutor y representante legal,
asistencia consular, derechos a ser oido, a un traductor, entre otros (los cuales se
abarcaran en extenso en el punto 2.2).

Tal como lo ha establecido la Corte Interamericana, el articulo 25 de la CADH
garantiza el acceso a un recurso efectivo y rapido®’. De esta manera, relacionando los
articulos 25 y 2 de la Convencion Americana, los Estados deben implementar los
recursos efectivos que garanticen la exigibilidad de los derechos humanos, sea

2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125. parr. 99.



mediante medidas legislativas, administrativas o de cualquier otra indole?. En el caso
de niflos/as migrantes ello debe interpretarse de manera conjunta con el articulo 19 de
la Convencion Americana de acuerdo a la proteccion especial del nifio y teniendo
como base su interés superior. Por ello, encontramos que el procedimiento de
identificacion debe darse desde el primer momento que el nifio entra en contacto con
el agente migratorio y siguiendo garantias especificas de proteccion.

El primer paso, es identificar que se trata de un/a menor de dieciocho afos. Este paso
es importante dado que muchos nifios viajan sin ninguna identificacion, por lo que
frente a la duda seran los funcionarios del pais de transito o destino los que deberan
realizar todas las investigaciones necesarias para determinar su edad. Los métodos
para determinar la condicién de nifio/a no pueden ser intrusivos, deben respetar su
integridad personal y deben ser de acuerdo a su condicién de vulnerabilidad. De
continuar con la duda se asumira que el migrante es nifio/a®.

Una vez determinada la condicién de nifio migrante se tendra que determinar en qué
situacion es que se encuentra especificamente. Este punto es esencial porque como
se menciond el trato que se dara a cada nifio/a dependera de la condicidn en la que se
encuentra migrando. Por ejemplo, de acuerdo al factor género, la trata de personas
por explotacion sexual afecta principalmente a las nifias®®, mientras que en el caso de
los nifios se enfoca principalmente en la explotacion laboral®®. Estas apreciaciones
deberan ser tomadas en cuenta para prestar especial cuidado frente a situaciones que
puedan ser potencialmente peligrosas.

Los procesos administrativos siguen las garantias del debido proceso?’, por lo que el
plazo razonable del procedimiento de identificacion debera ser el menor posible
atendiendo a la necesidad y la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra el
nifio migrante. El procedimiento de identificacion es diferente al decisorio sobre la
situacion migratoria del nifio y la nifia. Sin embargo, existira una importante relacion
entre ellos.

Ademas, por su naturaleza administrativa y no sancionadora, no puede significar la
privacion de libertad ni del nifio y la nifia, ni de los padres en caso se traten solo temas
de caracter migratorio. De igual manera, ninguna de las acciones puede significar
tortura, tratos crueles o degradantes?. La privacion de libertad de nifios/as migrantes
son acciones que atentan contra la libertad personal y también contra la integridad
personal, configurdndose, por lo menos, como tratos degradantes.

Muchos paises privan de libertad a los migrantes irregulares cuando ingresan al
territorio. En caso de nifios/as migrantes, la existencia del proceso de identificacion no
puede significar en ningun caso la privacion de libertad. En caso que el nifio o nifia se
encuentre con uno o ambos padres tampoco se les podra privar de libertad; mantener

2% [dem. parrs. 100-104.

% UNICEF. Estudio sobre los estandares juridicos basicos aplicables a nifios y nifias migrantes
en situacion migratoria irregular en América Latina y el Caribe. Argentina: Centro de Derechos
Humanos de la Universidad de Lanus. 2009. p. 31.

?® Comité de derechos del nifio. Observacién General No 6. parr. 50.

6 OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo. Ginebra: Organizacién Mundial para las
Migraciones. 2011. p. 114.

2" Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71. parr. 71.

%8 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218. parrs. 209 y 210



la unidad familiar no puede ser un motivo para que se prive de libertad a los nifios, por
el contrario, se tendré que mantener a la familia unida en libertad®.

Finalmente, se debe tener presente que los nifios migrantes, aun cuando no cumplan
con los documentos regulares, no deben ser devueltos sin que se haya identificado su
situacion concreta. El Estado de transito o destino tiene la obligacion de cerciorarse de
acuerdo al interés superior del nifio qué es lo mejor para él o ella. Se tiene que tener
presente que es precisamente este el momento en que se puede reconocer a un
solicitante de asilo o refugio, por lo que la devolucion inmediata violaria el articulo 22.7
del Convencion Americana y, como se analizard mas adelante, podria implicar la
violacion del principio de no devolucion.

Garantias especificas.

Dada la heterogeneidad ya sefalada en el caso de los nifios migrantes, a
continuacion, se resaltaran algunos supuestos especiales frente a los que los Estados
deberan tener un especial cuidado al identificar las necesidades de los nifios y nifias
migrantes:

e Nifos vy nifias no documentados

Los nifos/as que se encuentran indocumentados deberan ser identificados a la
brevedad de lo posible mediante huellas digitales, comunicacion con familiares,
conocidos o autoridades consulares, o cualquier otra medida que no tenga un caracter
intrusivo para el nifio o nifia. Estas acciones se realizaran para asegurar el derecho a
la personalidad juridica de los/as nifios/as, sobre el cual la Corte IDH ha sefalado que
el Estado tiene el deber de “brindar las medidas necesarias para facilitar el registro de
la persona”®. De igual manera, también ha sefialado que “el Estado se encuentra
especialmente obligado a garantizar a aquellas personas en situacién de
vulnerabilidad, marginalizacion vy discriminacion, las condiciones juridicas Yy
administrativas que les aseguren el ejercicio de este derecho, en atencién al principio

de igualdad ante la ley™".

e Nifios no acompanados

En los procesos de identificacion también se debera tener presente si se trata de un/a
nifio/a no acompafiado/a (los cuales en muchos casos serdn ademés no
documentados/as). En esta situacion y de acuerdo a la Observacién General No 6 del
Comité sobre los Derechos del Nifio, el primer paso que se debe seguir es determinar
que se trata de un menor no acompafnado, inspeccionar sus datos y de su familia,
consignar los datos obtenidos y la entrega de documentos de identidad e iniciar la
busqueda de la familia del menor®. Las busqueda de la familia y la reunificacion
familiar son acciones frente a las cuales el Estado debe agotar todos los medios que
se encuentran a su alcance, al menos que sea contrario al interés superior del nifio.

¢ Nifos y nifias posibles victimas de trata de personas

La relevancia del proceso de identificacion también es importante para el caso de la
lucha contra la trata de personas. Los/as nifios/as migrantes y especialmente los/as

? UNICEF. Op. Cit. p. 36.

% Corte IDH. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130. parr. 183.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Op. Cit. parr. 250.

%2 {dem. parr. 31



menores no acomparados/as y separados/as, son los/as que se encuentran en mayor
situacion de vulnerabilidad. Uno de los puntos mas importantes que deberan tener
presente los oficiales migratorios es que el consentimiento del nifio y nifia es
irrelevante al momento de que se encuentren las pruebas que permitan deducir que se
esta ante un crimen de trata®. Ademas, el Tribunal europeo de derechos humanos (en
adelante Tribunal Europeo o TEDH) también ha sefialado que la situacion de un
migrante indocumentado, nifio o nifia, causa el suficiente temor a este como para que
pueda desempefiar labores que en circunstancias normales no haria®, por lo que es
una victima potencial de trata, aun cuando no haya ingresado en el pais para dicho fin.

Los Estados ademas deberan tomar las medidas de prevencidon para que no se
produzcan situaciones de trata de nifios y nifias en su jurisdiccibn o que se puedan
identificarse en el momento en que las victimas intentarian ingresar. Entre estas
medidas se encontrardn la capacitacion de los agentes del Estado en el trato con
niflos y nifias posibles victimas de trata, puestos de control migratorio bien equipados
y garantias de investigacion y seguimiento hacia los nifios y nifias que se encuentren
dentro de este supuesto.

Por todo lo sefialado, de acuerdo a lo establecido en los articulos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7
y 25 de la Convencion Americana y 1, 25 y 27 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (en adelante Declaracion Americana) el Estado se
encuentra en obligacion de realizar un proceso de identificacion de los nifios migrantes
de manera especializada, inmediata, célere y objetiva. Este procedimiento debera
respetar los estandares del debido proceso, de acuerdo a los derechos del nifio y su
interés superior y tendra como objetivo identificar de manera fehaciente la situacion
concreta en la que el nifio y nifia migrante se encuentra, sin que en ningln momento
se prive su libertad para ello.

Desarrollar este sistema, implica ademas un debe ser Estado de organizar su aparato
estatal en torno a tal sistema, para lo cual debera contar con persona capacitado,
modulos de informacion, entre otros.

2.2 Sistema de garantias de debido proceso que deberia aplicarse en los
procedimientos migratorios que involucran nifios/as y adolescentes migrantes.

Esta pregunta se encuentra muy relacionada con la anterior, dado que las garantias
del debido proceso para los nifios migrantes se daran en todo proceso en que se vean
involucrados, lo cual incluye a los procedimientos de identificacion, asi como los de
definicion de la calidad de migratoria y los procesos de expulsion. Los/as migrantes no
han cometido ningun delito, por lo que no podran ser procesados penalmente por el
s6lo hecho de su condicién migratoria. Siendo asi, tal como lo ha establecido la CIDH,
en los procedimientos administrativos se deben respetar los derechos del debido
proceso®, los cuales ademéas deberan ser interpretados en base a la situacién de
vulnerabilidad de los nifios migrantes. Dado que no han cometido ninguna accién
delictiva, los nifios y nifias migrantes no podran ser privados de su libertad personal
por motivos de su calidad migratoria.

Garantias del debido proceso

% ACNUR. Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo bajo los articulos 1(A)2 y

1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados.
arr.25.

* TEDH. Caso de Siliadin V. Francia. Sentencia de 26 de julio de 2005. parr. 118.

% CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.

Washington: 2010. parr. 56 y 57.
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e Derecho de notificacion

La CIDH se ha pronunciado especificamente sobre el derecho de ser notificado que
tiene todo migrante ante un proceso de expulsién®. En el caso del nifio y nifia
migrante, ello se extiende a todo tipo de procedimiento que lo involucre. De esta
manera, se le deber4 comunicar si se trata de un procedimiento de identificacion, de
resolucion de su situacion migratoria, de expulsion de él o de algunos de sus padres o
por cualquier otro procedimiento en el cual se encuentre involucrado el nifio/a.
Ademas, el Estado debe poner también en conocimiento de sus padres los motivos
por los que a su hijo o hija se le esté siguiendo el procedimiento, al menos que sea
contrario a su interés superior.

e Derecho de defensa

Una vez que se haya identificado la situaciéon del menor, en caso que este no se
encuentre acompafiado, el Estado tendréd la obligacion del nombrar a un tutor y un
representante legal al nifio y nifia®. Ello significard que el nifio o nifia debe ser
representado por un adulto que pueda ayudarlo frente a cualquier procedimiento y ser
quien pueda tener la capacidad de obrar que como nifio/a el migrante puede tener
restringida. Asimismo, se le debera brindar un asesor legal que le otorgue apoyo
juridico para los procedimientos administrativos que requiera, como el caso de la
legalizacion de su situacién migratoria o los procedimientos en blsqueda del estatuto
de refugiado.

El apoyo legal se encuentra enmarcado en el debido proceso regulado en el articulo 8
de la Convencién Americana, de esta manera la Corte IDH establecié que el derecho
al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias minimas que
se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio®. Por
su cuenta. En el caso especifico de nifios no acompafiados, la CIDH, de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 37(d), ha establecido la obligatoriedad de que los nifios que
estadn en esta circunstancia accedan de manera rapida a la justicia y a la asistencia
juridica®.

Ademas del derecho a la asesoria juridica, también deberé asegurarse que se respete
su derecho a la asistencia consular*’. Este derecho establecido para todo migrante,
debe buscar ser aun mas protector en el caso de los nifios y nifias. Sobre las
funciones que el consul podria desempefiar, éste debe asistir al detenido en diversos
actos de defensa del procedimiento migratorio, como son: *

El otorgamiento o contratacion de patrocinio letrado,

La obtencién de pruebas en el pais de origen,

La verificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal, y
La observacion de la situacion que guarda el procesado.

% CIDH. Caso Elias Gattass Sahih c. Ecuador. Informe No 09/05. Peticién 1/03. Admisibilidad.
%" Comité de derechos del nifio. Observacién General No 6. parrs. 33-38.

% Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. Op. Cit. parr. 121.

% CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.
Washington: 2010. parr. 93.

“9 Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. parr. 120.

! Corte IDH.Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114. parr. 112.
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Ademas en caso de nifios no acompafados, ellos también tienen el derecho a que se
notifique a sus familiares, a menos que sea contrario a su interés superior*.

e El derecho a ser oido/a

Otro derecho del debido proceso de los/as nifios/as migrantes, establecido a su vez
como uno de los principios de la CDN, es el derecho de éstos/as ser oidos/as. El
parrafo 2 del articulo 12 de la Convencion sobre los derechos de los nifios establece
gue los niflos seran escuchados en todo procedimiento en el cual estén involucrados,
lo cual incluye a los de caracter administrativo®. El nifio tiene derecho a ser oido
directamente y no solo por medio de un intermediario si es que es conforme con su
interés superior. Ello puede ser muy importante en procesos donde su opinion sera
esencial para la resolucién, como son los casos de expulsibn de alguno de sus
padres™.

e Derecho a un traductor

Relacionado con el derecho a ser oido se encuentra el derecho a que se le que se le
otorgue un traductor libre de cargos en caso sea necesario para su comunicacion®.
Esta obligacion general debera ser interpretada de acuerdo a las necesidades propias
de los nifios, en sentido que el traductor debera estar capacitado para trabajar con
personas de dicha edad.

e Derecho a un juez natural e imparcial

El derecho al juez competente, independiente e imparcial también es otra garantia
esencial del debido proceso segun el articulo 8 de la Convencion Americana. En caso
de nifios, la Corte IDH ha reconocido que se requieren juzgados especiales que
atiendan a sus caracteristicas y que respeten su situacion de vulnerabilidad*, de igual
manera cuando se trata de procedimientos administrativos deberan ser desarrollados
por personas capacitadas en el trato con nifios*’. De esta manera, sin importar si se
trata de una autoridad judicial o administrativa debe existir un alto grado de
especialidad de esta en el caso de nifios y nifias migrantes.

e Derecho a la sequnda instancia

Cualquiera que sea el proceso que involucra al nifio migrante, este tiene el derecho a
poder apelar la decision tomada®. En caso que la decision se haya tomado en sede
administrativa, el nifio migrante tiene el derecho de contradecir esta decisién ante los
6rganos judiciales. El recurso para apelar la decision, de acuerdo al articulo 25 de la
CADH, no solo debe existir, sino que debe ser efectivo, lo que significa que debe
cumplir con el objetivo de obtener sin demora una decision sobre la legalidad de lo

“2 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. . Perd. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 93. Comité de los Derechos del Nifio.
Observacion General No 10: Los derechos del nifio en la justicia de menores. Enero-febrero
2007. parr. 58.

¥ Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No 10. Op. Cit. parr. 43.

* UNICEF. Op. Cit. p. 53.

> CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.
Washington: 2010. parr. 56.

“ Corte IDH. Opinién Consultiva No 17. Op. Cit. parr. 137.11.

*"{dem. parr. 103.

“8 UNICEF. Op. Cit. p. 57.

9 CIDH. Caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz c. México.
Caso, 11.610. Informe No 49/99. 13 de abril de 1999. parr. 44.
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que se cuestiona®. El plazo para interponer este recurso serd importante, un plazo
muy corto puede significar la indefension del nifio migrante al no tener el tiempo para
poder formular una correcta defensa. Es importante resaltar que mientras exista un
proceso abierto no se deberan tomar decisiones que podrian significar cambios
significativos en la vida del nifio, de acuerdo al principio del interés superior.

De acuerdo a lo sefialado, el nifio migrante debera de gozar de todas las garantias
antes sefialadas para que se respete su derecho al debido proceso de acuerdo a los
articulos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencién Americana y 25 de la Declaracion
Americana.

2.3 Principio de no devolucion y su relacién con los nifios/as migrantes.

El principio de no devolucion se encuentra regulado en el articulo 33 de la Convencién
sobre el estatuto de los refugiados de 1951. Este principio tiene una larga data en el
Derecho internacional de los refugiados y significa que no pueden ser devueltos a los
paises donde su vida o libertad corran riesgo por motivos de nacionalidad, raza,
religién, opinidn politica o pertenencia a un determinado grupo social. Las condiciones
para el establecimiento del refugio deben ser interpretadas de acuerdo a la condicion
de nifio migrante, como se hara de manera detallada posteriormente.

De igual manera, el principio de no devolucién se encuentra regulado en el articulo
22.8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, disponiendo como Unica
condicion que la vida o libertad del extranjero corra peligro en caso la persona sea
devuelta. El articulo 13 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura afiade el supuesto de peligro de ser sometido a tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, y la condicién de que pueda ser juzgado por tribunales de
excepcion o ad hoc.

En caso de los nifios migrantes no importara la determinacién o no del estatuto de
refugiado para que el principio de no devolucion sea efectivo, esto en aplicacion del
principio de interés superior del nifio. Debe entenderse que en principio, los nifios/as
migrantes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, especialmente si son no
acompafados o separados, ya que pueden ser victimas de diversos peligros y
ademas, que en muchos casos su migracién se debe a motivos contrarios a su
voluntad (extrema pobreza, conflictos armados, violencia familiar, falta de servicios
basicos, etc). En ese sentido, el retorno al pais de origen solo podra contemplarse en
principio si redunda en el interés superior del nifio®, es decir, el retorno al pais de
origen o de trénsito sera la excepcion y no la regla.

Esta ampliaciébn del principio de no devolucién se sustenta en la vulnerabilidad
especial en la que se encuentra el nifo migrante. El Tribunal Europeo ha expresado
gue la sola devolucion del nifio o nifia cuando no existen las condiciones adecuadas
en el pais de origen para su recepcion y cuidado, como es que no tenga familia que se
haga cargo de él o ella, es un trato inhumano®. De igual manera, durante el periodo
de decision de las autoridades del pais receptor o de transito, los nifios migrantes no
podran ser privados de libertad.

*% Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panama. Op. Cit. parr. 129. ,

L UNICEF. Op. Cit. p. 65. Comité de derechos del nifio. Observacién General No 6. Op. Cit.
parr. 84.

°2 TEDH. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga V. Bélgica. Sentencia de 12 de enero de 2007.
parr. 69.
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Las garantias del debido proceso, expuestas anteriormente, son esenciales en este
caso. Siendo asi, el nifio debera ser escuchado, debera tener la asesoria requerida y
el acceso a un recurso efectivo. El principio de no devolucién también debe tenerse
presente en caso el nifio se encuentre acompafiado de sus padres y éstos sean
expulsados. En este punto, es necesario tener en cuenta, ademas, una serie de
garantias vinculadas a la reunificacion familiar a las que nos referiremos mas adelante.
Si bien los motivos que justifican la no devolucion del nifio pueden no aplicarse a los
padres, en estos casos se debe priorizar el derecho a la vida en familia regulado en el
articulo 17 de la Convencion Americana.

Segun UNICEF en América Latina y el Caribe no existen legislaciones adecuadas que
regulen este principio en el caso de los nifios migrantes, como si sucede en el caso de
los refugiados®. Sin embargo, en la legislacion comparada europea si existen
regulaciones, como sucede en el caso francés, que plantean una féormula que recoge
el principio de no devolucién. El Cédigo de entrada y de estadia de los extranjeros y
del derecho de asilo en su articulo L511-4 establece que el extranjero menor de 18
afios no puede ser objeto de una obligacién de salir del territorio francés sin importar
su condiciébn migratoria. Sin embargo, también en el &mbito de Europa, la Union
Europea, via el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, adoptd la Directiva
2008/115/CE relativa a las normas y procesos comunes aplicables en los Estados
miembros al retorno de los extranjeros provenientes de paises terceros en una
situacion de estadia irregular, norma que si permite la expulsion de menores, incluso
en el caso de los no acompafiados, lo que pone en riesgo la garantia de este principio.

A pesar de la inexistencia u oposicion de ciertas legislaciones internas, se debe tener
presente que una interpretacién desde la perspectiva de derechos humanos, que se
justifique en el articulo 22.7 y 22.8 de la CADH, interpretado de acuerdo al articulo 19
y con fundamento en los articulos 4.1, 5, 7, 8 y 12 de la misma, lleva a concluir que el
principio de no devolucion sera aplicable a todo nifio migrante que sufriera de la
carencia de los elementos para un crecimiento normal y digno en el pais de transito o
de origen del que provenga.

2.4 El derecho a la vida familiar de los/as nifios/as en casos de disponerse la
expulsién por motivos migratorios de sus padres y madres

Una de las situaciones mas criticas que pueden atravesar los nifios migrantes es la
expulsién de uno o de ambos padres. Este problema es de gran importancia para los
nifios que por el criterio de ius solli ya han obtenido la nacionalidad del Estado al cual
sus padres migraron irregularmente con anterioridad. De esta manera, el nifio al ser
nacional del Estado receptor ya no puede ser expulsado, pero los padres si. Dicha
situacion crea dos grandes problemas (i) cdmo accionar frente a la posible expulsion
de los padres y (ii) de producirse la expulsion cémo favorecer el derecho a la unidad
familiar.

De manera general, el Tribunal Europeo tiene una basta jurisprudencia relacionada
con la expulsion de extranjeros frente a la cual ha desarrollado una serie de criterios
para sefialar cuando existe una violacion el derecho a la familia. Segun el TEDH, los
Estados, sin perjuicio de los tratados internacionales de los que son parte, no tienen la
obligacion de garantizar el derecho de los extranjeros a residir donde ellos deseen,
puesto que es una competencia del Estado el control de la inmigracion®. En ese
sentido, ha sefialado que la expulsion del extranjero es una decisién en la que se

°3 UNICEF. Op. Cit. p. 66.
** TEDH. Caso de Darren Omoregie y otros V. Noruega. Sentencia de 31 de julio de 2008. parr.
54,
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tienen en cuenta el derecho de la personas en concreto, frente al de la sociedad como
un todo®>.

Dentro de los criterios a considerar, en primer lugar, se sefiala que la medida debe
estar prevista en la ley. Como segundo elemento debe seguir uno o varios fines
legitimos. Finalmente, la medida debe ser necesaria en una sociedad democratica®®.

No obstante, estos criterios no han sido desarrollados teniendo en cuenta como eje
central la perspectiva del nifio migrante. De esta manera, seria importante
relacionarlos con lo dispuesto en la CDN que es su articulo 9 establece que la
separacion de los nifios y sus padres solo procedera de forma excepcional cuando
esté prevista por ley, este sujeta de revision judicial y se dé en base al interés superior
del nifio. Por su lado, el Sistema interamericano también se ha pronunciado con
respecto a que la separacion del nifio y sus padres solo debe darse en base al interés
superior del primero®’.

Como se ha sefialado, el primer requisito para analizar la razonabilidad de la
separacion o expulsién es que la medida esté tipificada en la ley. Sobre este punto
UNICEF ha resaltado, que en América Latina y el Caribe no existe legislacién que
regule la expulsion de padres cuyos hijos no pueden ser deportados®. En ese sentido,
los Estados deberian hacer lo posible para regular este supuesto especifico y asi se
mantenga un estandar de proteccidon mayor para garantizar el derecho a la familia del
nifio migrante.

Un segundo paso seria que la expulsién se encuentre justificada por un fin legitimo.
Nuevamente se encuentra un gran problema en este punto. Como se ha mencionado
ser un migrante irregular no es un delito, por lo que el grado de una falta administrativa
no deberia ser razén para justificar una expulsién que en la mayoria de los casos sera
opuesta al interés superior del nifio. Sin embargo, ello podria ceder ante otros
supuestos en que los padres si hayan violado normas que no se encuentran
vinculadas con su sola calidad migratoria, como en el caso de infraccion a normas
penales.

El punto que mayor desarrollo ha generado en el Tribunal Europeo para la expulsiéon
de extranjeros es que esta sea necesaria en una sociedad democratica. Para ello, ha
establecido ciertos criterios desarrollados en el caso Boultif contra Suiza®. Es
necesario sefalar que estos criterios regulan la expulsiéon de la persona en caso que la
norma violada no sea solo la migratoria. Estos criterios son:

- Lanaturaleza y la gravedad de la infraccion cometida por el demandante.

- La duracién de la permanencia del interesado en el pais del cual debe ser
expulsado.

- El lapso de tiempo que ha transcurrido desde la infraccién, y el comportamiento
del demandante durante este periodo.

- La nacionalidad de las diversas personas concernidas.

- La situacion familiar del demandante, en particular, la duracibn de su
matrimonio y otros factores que evidencien la efectiva vida familiar de la pareja.

- La cuestién de saber si el conyugue tenia conocimiento de la infraccion en la
época de la creacion de la relacion familiar.

*° [dem. parr. 57.

°® TEDH. Caso A.W. Khan V. Reino Unido. Sentencia de 12 enero de 2010. parr. 36.
> Corte IDH. Opinién Consultiva No 17. Op. Cit. parr. 73.

% UNICEF. Op. cit. 73.

*¥ TEDH. Caso Boultif V. Suiza. Sentencia de 2 de agosto de 2001.
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- La cuestion de saber si hay nifios provenientes del matrimonio y su edad.
- La gravedad de la dificultades que el conyugue arriesga de encontrarse en el
pais en el cual el demandante debe ser expulsado.

Es interesante resaltar que dentro de los criterios se encuentra que la persona tenga
nifios o nifias, aunque se especifica que deben ser provenientes del matrimonio. Sin
embargo, dada la situacién de vulnerabilidad de los nifios/as migrantes y que esta no
responde al vinculo legal que tengan sus padres, el concepto de matrimonio no
deberia ser un obstaculo para su proteccion, por lo que se lo deberia entender en
sentido amplio.

Continuando con el analisis del TEDH, en los casos que el migrante tenga hijos o hijas
si ha tomado en consideracion que los Estados deben tener en cuenta el interés
superior del nifio como elemento esencial al analizar los criterios Boultif en la expulsion
de alguno de sus padres®. Siendo asi, nuevamente se puede afirmar que la expulsion
del padre es incompatible con el interés superior del nifio, al menos que se sustente en
violaciones de normas que superan la sola condicién migratoria.

Otro aspecto abordado por la CDN y por la jurisprudencia del Tribunal Europeo es la
proteccién que debe existir del debido proceso en caso de la expulsion de padres
migrantes. Un juicio donde se encuentre en peligro la unidad familiar debe seguirse
con el mas alto nivel de respeto del debido proceso, por lo que las garantias expuestas
anteriormente se aplican también a los procesos llevados en el caso de los padres que
pueden ser expulsados. El ente administrativo o judicial no podrd tomar mediadas
arbitrarias y debera realizar una investigacion exhaustiva de los hechos y no sélo
remitirse a la acusacion realizada® Ademas, la decisién tomada debera poder ser
apelada ante un ente judicial como garantia indirecta a los derechos del nifio®® y tal
como se ha establecido en la Convencién internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, mientras se dé la
revision de la decision se podra pedir la suspension de la medida de expulsion®.

De esta manera, se debe concluir que la expulsion de uno o de ambos padres solo
podra realizarse de acuerdo a los articulos 8, 17, 19 y 12 de la Convencion Americana
en casos absolutamente excepcionales. Ello se veré reflejado en que estén previstos
por una ley anterior, que se funden en motivos de mayor gravedad al estatus
migratorio, que tengan en consideracion los lazos familiares creados, que se respeten
las garantias del debido proceso y que sea conforme al interés superior del nifio.

Por otro lado, en caso que los Estados, siguiendo o no lo antes sefialado, lleguen a
expulsar a uno o ambos padres también deben existir garantias para que se realice la
reunificacion familiar. La Convencion sobre los derechos del nifio establece en su
articulo 10 que “toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un
Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunién de la familia sera atendida
por los Estados partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva”. De igual manera,
la Convencion internacional sobre los derechos de todos los trabajadores migratorios y
sus familiares en su articulo 44. 2 sefala que “los Estados Partes tomaran las medidas
que estimen apropiadas y entren en la esfera de su competencia para facilitar la
reunion de los trabajadores migratorios con (...) sus hijos solteros menores de edad
gue estén a su cargo.”

® TEDH. Caso Alim V. Rusia. Sentencia de 27 de diciembre de 2011. parr. 79 y 97.

®. TEDH. Caso de Geleri V. Rumania. Sentencia de 15 de febrero de 2011. parr. 31.

®2 Articulo 9 de la Convencién sobre los derechos del nifio.

® Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares articulo 22.4.
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Por ello, se debe asumir que en caso que exista la separaciébn de un nifio con su
padre, ésta sélo debe ser de manera temporal, a menos que sea de acuerdo al interés
superior del nifio. Siendo que en esta situacion el padre ya fue expulsado se debe
analizar la manera en que se produzca la reunificacion, en este sentido, se debe tener
presente la posicion humanitaria que ordena tomar el articulo 10 de la CDN. Es
evidente que en caso de un nifio o nifia cuyo padre o madre (0 ambos) ha sido
expulsado, la decisibn mas humanitaria sera que la reunificacion familiar se produzca
en el lugar donde el nifio ha nacido y vivido sus primeros afios y no en el pais donde
sus padres fueron expulsados®.

Ahora también existe la posibilidad que el nifio decida migrar al lugar donde sus
padres han sido expulsados. En ese supuesto, el Estado deberd velar porque la
decision del nifio sea de acuerdo con su interés superior y que las condiciones de vida
del nifio sean las adecuadas en dicho pais. Se debera coordinar la llegada del nifio a
dicho Estado y que sus familiares se encuentren en condiciones de recibirlo. Que la
reunificacién del nifio con su familia se realice fuera de la jurisdiccién del Estado donde
se encuentra (ya sea porque es nacional de ese Estado y solo sus padres fueron
expulsados o porque es un nifio no acompafiado o por cualquier otra razén) sera
excepcional y solo justificable por su voluntad y su interés superior. De lo contrario,
serd contraria a los articulos 8, 17, 19 y 25 del CADH y 6 y 25 de la Declaracion
Americana.

2.5 Obligaciones estatales en casos de custodia de nifios/as por motivos
migratorios

Los Estados tienen diversas obligaciones frente a los nifios y nifilas migrantes que se
encuentran en su custodia, es decir bajo su supervision, de acuerdo a las
circunstancias especificas en las que se encuentran. Por ello se desarrollaran ciertos
supuestos que deben aplicarse de acuerdo a los articulos 1, 2, 4.1, 5, 7, 17 y 19 del
CADH Yy 1y 25 de la Declaracibn Americana.

Obligaciones que buscan prevenir la trata de nifios y nifias

La trata de personas se encuentra regulada en el articulo 3 del Protocolo de Palermo,
el cual establece que sera “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcidon de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andalogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
organos”.

De esta manera, la primera obligacion que todo Estado debe cumplir es mantener una
regulacién adecuada que tipifiqgue y castigue el delito de trata, esta obligacién esta
relacionada, con el deber de implementaciéon del articulo 2 de la CADH. Ademas, una
vez que el menor ingrese a la jurisdiccion del Estado receptor o de transito, con o sin
sus padres, se adoptaran las medidas necesarias, dentro de las cuales se encuentran
el identificarlos, la averiguacion periodica de su paradero y campafias que informen a

® OIM. International migration law No 15: Human rights of migrant children. Ginebra:

Organizacion internacional para las migraciones. 2008. p. 48.
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los nifios y nifias, especialmente a los no acompafiados, de los peligros de la trata, en
un lenguaje que sea de facil acceso y con un enfoque de género®.

Por otro lado, segun el articulo 7 del Protocolo de Palermo los Estados podran tomar
las medidas que consideren pertinentes para que las victimas de trata permanezcan
de manera temporal o permanente en su territorio. En base a esto, los Estados deben
tener especial atencion a los nifios/as migrantes que podrian ser victimas de trata,
siendo que aquellos/as que corran riesgo de ser victimas de trata en su pais de origen
o desde el cual han llegado no podran ser devueltos®®.

En el caso de nifios victimas de trata que se encuentren como solicitantes de asilo y
gque estén acompanados de sus padres, familiares o tutores legales, las autoridades
tendran que analizar la posible complicidad de los padres en dicha situacion®.

Acceso a la educacion

Los nifios por su condicion de tales tienen el derecho especifico del acceso a la
educacion tal como esta reconocido en el articulo 28 de la CDN. La Corte
Interamericana ha reconocido la importancia de este derecho, en base a una
interpretacion del articulo 4 de la CADH desde una perspectiva de vida digna para los
nifios, puesto que, “favorece la posibilidad de gozar de una vida digna y contribuye a
prevenir situaciones desfavorables para el menor y la propia sociedad”®. Ademas, ha
reconocido su obligatoriedad al sostener que “los Estados tienen el deber de
garantizar la accesibilidad a educacién basica gratuita y la sostenibilidad de la

misma”®.

La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares también ha regulado la obligatoriedad de
la educacion para todos los hijos de los trabajadores migrantes, en condiciones de
igualdad de trato con los nacionales de dicho Estado™. Por otro lado, tanto la CIDH"™*
como el Comité de Derechos del Nifio han establecido esta obligacion prioritariamente
para los menores no acompafiados’?. Sin embargo, de acuerdo al principio de no
discriminacion y siendo una obligacion general para con los nifios, deberia extenderse
a todos los nifilos migrantes, sin importar que sean 0 no acompafados.

Los niflos deberan ser inscritos ante las autoridades educativas competentes y se
debera tener especial preocupacién en los requerimientos que por su condicion se
consideren necesarios. Ello significa que los nifios con discapacidad deberan recibir
los ajustes razonables que sean necesarios para asegurar su acceso a la educaciéon
tal como lo estipula el articulo 24.2 (a) de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

® Comité de derechos del nifio. Observacién General No 6. parr. 52.

% fdem. parr. 53.

" ACNUR. Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo bajo los articulos 1(A)2 y
1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados. parr.
28.

%8 Corte IDH. Opinién Consultiva No 18. parr. 84

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214. parr. 211.

® Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares articulo 30.

"™ CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.
Washington: 2010. parr. 450.

2 Comité de derechos del nifio. Observacién General No 6. parrs. 41-43.
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La educacion respetara la identidad cultural del nifio e intentara cultivar su lengua
materna. Asimismo, debe darse para todo nifio sin importar su edad y expedira
certificados que comprueben la educacion recibida”.

Entorno adecuado, vida y salud.

Como ya se mencion0 en el caso de la educacion y de los nifios no acompafiados, los
nifios migrantes en conjunto también tienen el derecho de tener una vida en
condiciones dignas, lo cual incluye la interpretacion de determinados derechos para su
desarrollo, dentro de los cuales se encuentran la salud y de un entorno adecuado.

Los Estados tienen la obligacion de otorgar ayuda médica urgente para cuidar su vida
0 dafios irreparables a la salud™, asi como el acceso a los servicios de salud de los
trabajadores migrantes y sus familias’. Ademas, en el caso especifico de los nifios
migrantes tienen la obligacién de garantizar el nivel mas alto posible de salud y
servicios para el tratamiento de enfermedades de acuerdo a lo establecido en los
articulos 23, 24 y 39 de la CDN"®. La Corte IDH ha sefialado que los Estados tienen la
responsabilidad de que los nifios no sufran desnutricion u otras enfermedades, asi
como que debe garantizarles el acceso a la salud”’.

Ademas, la Corte Interamericana también ha sefialado que los Estados no pueden ser
ajenos al entorno en que los nifios se desarrollan’®. Siendo asi, los Estados deben
garantizar un ambiente adecuado para el desarrollo de los nifios migrantes lo cual
debe incluir “asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a

la nutricién, el vestuario y la vivienda” ™.

Medidas de proteccién para los nifios no acompafnados

En el caso de los nifios migrantes el grupo que se encuentra en mayor situacion de
vulnerabilidad son los nifios no acompafiados®. Los nifios no acompafiados son
aquellos que no se encuentran en compafia de ninguno de sus padres u otros
parientes y tampoco por un adulto que por ley o costumbre le incumbe dicha
responsabilidad®. De esta manera se diferencian de los nifios separados, los cuales
son quienes se encuentran separados de sus padres o tutores legales habituales, pero
acompafados por otros miembros adultos de su familia®.

En primer lugar, es importante sefialar que los Estados se encuentran obligados a la
proteccion de los nifios no acompafiados en base al articulo 39 de la CDN, el cual
establece que deberan tomar todas las medidas necesarias para la recuperacion fisica
y psicologica, asi como la reintegracion de todos los nifios que se encuentren en
cualquier situacion de abandono. De esta manera y en base al principio de no

” Ibidem.
™ Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares articulo 28.

Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares articulo 43.
’® LIWSKI, Norberto. Op. cit p. 7.
" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Op. cit. parrs. 103-108.

Corte IDH.Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.

Guatemala. Excepciones Preliminares. Sentencia de 11 de Septiembre de 1997. Serie C No.
32. parr. 191
" Comité de derechos del nifio. Observacion General No 6. parr. 44.
8 LIWSKI, Norberto. p. 6. 23 de febrero de 2005. parrs. 6y 41.
8. Comité de derechos del nifio. Observacién General No 6. parr. 7.
8 {dem. parr. 8.
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discriminacién por el solo hecho de ya estar bajo su jurisdiccion, los Estados se
encuentran con una obligacién especial frente a los menores no acompafiados®.
Siendo asi, el Estado tiene la obligacién de identificar de manera rapida a los
familiares de los nifios y nifias no acompafadas en su jurisdiccion o contactarse con
ellos en el pais de emision o de transito, ello siempre y cuando no sea contrario al
interés superior del nifio. De igual manera, también se debera respetar su derecho a la
asistencia consular.

De acuerdo a lo establecido por el Tribunal Europeo los nifios no acompafiados no
podran ser traslados a centros de migrantes para adultos ni a lugares cerrados donde
se les prive su derecho a la libertad®. Por otro lado, se debe entender que en caso
que los nifios no acompafados tengan que ser trasladados a instituciones para
menores, estos lugares no pueden significar una privacion a su libertad, por lo que
deben cumplir con altos estdndares para su desarrollo y siempre bajo el cuidado de su
tutor y representante legal nombrado. Las instituciones o albergues deben tener un
personal altamente calificado para el trato con nifios y deben facilitar la movilidad del
nifio y no significar un medio de reclusion. De esta manera, la CIDH recomienda que
no se encuentren en zonas rurales alejadas de las ciudades y deben contar con todos
los servicios necesarios para que los nifios y nifias vivan en condiciones dignas®.

Para garantizar la vida digna de los nifios no acompafiados los Estados deben otorgar
ciertos servicios que sean necesarios por su condicion de nifios/as. Dentro de estos
servicios se encuentran el acceso a la educacion, un ambiente adecuado para su
esparcimiento, servicios de salud de acuerdo a sus circunstancias, prevencion para la
trata y del reclutamiento militar®. Finalmente, debe tenerse en cuenta que en caso de
nifios no acompafados el criterio de progresividad de los DESC no serd aplicable, de
manera que las obligaciones que devienen de este tipo de derechos deberadn ser
implementadas de manera inmediata®’.

3. Garantias de proteccién del derecho a la libertad personal de los/as nifios/as
migrantes

3.1 Medidas de proteccién de derechos que deberian disponerse de manera
prioritariay que no implican restricciones ala libertad personal

La CIDH ha sefalado que “el estandar sobre la excepcionalidad de la privacion de
libertad debe considerarse aun méas elevado debido a que las infracciones migratorias
no deben tener un caracter penal”®. Por su parte, la Corte IDH ha sefialado que los
migrantes no pueden permanecer en establecimientos que sean para personas que
han cometido actos delictivos®®.

La excepcionalidad de la privacion de libertad de los nifios también ha sido sefialada
en el articulo 37(c) de la CDN y por las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de menores privados de libertad. Ademas, la Corte IDH ha sefialado que la

% jdem. parr. 18.

 TEDH. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga V. Bélgica. Sentencia de 12 de enero de 2007.
arr. 103.

° CIDH. Informe sobre Inmigracién en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.

Washington: 2010. parrs. 374-376.

% Comité de derechos del nifio. Observacion General No 6. parrs. 41-54.

8 {dem. parr. 16.

% CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.

Washington: 2010. parr. 38.

8 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Op. Cit. parr. 210.
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privacion de libertad en el caso de los nifios debe ser una accién de (ltima ratio®.Por
ello, se corrobora que los nifios migrantes gozan de una doble proteccion frente a la
cual su detencion es absolutamente excepcional.

Ademads, los nifios y nifias migrantes tienen un mayor grado de proteccion en el caso
de los nifios no acompafiados o separados de su familia, siendo asi la excepcionalidad
de la privacién de libertad ha sido desarrollada de manera aiin mas extensa. El articulo
20 de la CDN dispone que los Estados tienen la obligacién especial de proteccién y
asistencia ante los nifios que se encuentren temporal o permanentemente privados de
su medio familiar. Por ello, frente a niflos no acompafnados el Estado tienen la
obligacion de darles alojamiento adecuado que podra significar la adopcion en una
familia, el establecerlos en hogares de guarda o de ser necesario en instituciones
adecuadas para menores®.

El nifio y nifla migrante debe gozar de ciertas medidas de proteccion cuando se
encuentre en los alojamientos reservados para ellos en el Estado receptor o de
transito. De esta manera, el cambio de residencia solo se podra realizar de acuerdo al
interés superior del nifio, se mantendra juntos a los hermanos, de tener parientes en el
pais receptor o de transito se le permitird estar con ellos, se mantendra examenes
periddicos sobre su salud fisica y psicolégica, se los mantendrd informados y se
escuchara en todo momento la opinién sobre los hechos que suceden®.

Los Estados deben estar concientes de los graves dafios psicolégicos que significa
para el nifio la restriccion de su libertad, siendo asi se deber& primar el otorgamiento
de padres adoptivos por sobre colocarlos en centros cerrados, menos aun Si
comparten espacios con adultos, al menos que sea en beneficio de su interés
superior®. Se debe tener presente que muchos nifios migrantes pueden ser victimas
de abuso en sus familias, victimas de conflictos armados o de trata de personas, por lo
que deberan seguirse las directrices del articulo 39 de la CDN como la recuperacion
fisica o psicoldgica, y no las directrices de proteccion frente a la comisién de crimenes
reguladas en articulo 40 del mismo tratado®.

La excepcionalidad de la privacién de libertad se encuentra también regulada para
casos de nifios que han violado normas penales, siendo que al migrar irregularmente
no se viola normas de ese caracter, no se puede pensar en ellos como infractores
merecedores de la privacion excepcional de su libertad. De esta manera, centrandose
en la posicién que el nifio migrante es por sobre todo una victima y no un infractor,
serd mas sencillo entender el razonamiento desde una perspectiva de derechos
humanos aqui planteado. Solo en caso que el nifio 0 nifia migrante haya quebrado
normas penales, y aun en esa situacion teniendo presente la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentra al ser nifio/a migrante, podria ser privado de
libertad como una decision de ultima ratio cuando dicha opcion se encuentre regulada
por una ley anterior.

Por otro lado, en caso que el nifio se encuentre acompafnado de su padre o madre (0
ambos), la privacion de libertad también reviste de un caracter absolutamente
excepcional. Se debe traer a colacién, asi como en el caso de la expulsion, que la

% Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
Septiembre de 2003. Serie C No. 100. parr. 135.
Z; Comité de derechos del nifio. Observacion General No 6. parr. 40.

Idem.
% TEDH. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga V. Bélgica. Sentencia de 12 de enero de 2007.
E4érrs. 83y 103. )

OIM. International migration law No 15: Human rights of migrant children. Op. Cit. p. 33
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situacion de migrante irregular del padre o madre irregular no puede conllevar a una
privacion de la libertad del nifio, aunque sea temporal. La defensa de la unidad familiar
no puede ser un fundamento para privar de libertad al nifio, por el contrario en caso
gque exista un nifio en la familia debe ser motivo suficiente para que todos los
miembros de esta puedan vivir en libertad y con las comodidades que un nifio
requiere durante el periodo que se decide la situacion migratoria de la familia®.

Los Estados tienen la obligacion de implementar estos estandares en defensa de la
libertad de los nifios y nifias migrantes, legislar los casos excepcionales en los que
podria un nifio ser privado de libertad ante la violacion grave de una norma penal y
principalmente, disefiar medidas alternativas a la privacion de libertad. Algunas
opciones ya han sido sefialadas anteriormente como que los nifios no acompafiados
sean dados en adopcién o entregados a parientes cercanos, que sean llevados a
albergues o instituciones para el cuidado de nifios. Por su parte, los nifios que se
encuentren en compafiia de sus padres podran ser llevados junto con sus familias a
centros para migrantes que no sean cerrados, manteniéndose para ellos un régimen
de caucion frente a la autoridad competente o la fijacién de medidas para asegurar la
presencia de las personas migrantes en las etapas de los procesos ligados a
solucionar su condicion®®.

Finalmente, debe reiterarse que en todo proceso que vaya a resolver cualquier tipo de
medida sobre el futuro del nifio migrante deben seguirse los estandares del debido
proceso y acceso a la justicia sefialados con anterioridad.

Por ello, en base a los instrumentos sobre los derechos de los nifios utilizados como
normas de interpretacion de acuerdo a lo sefialado en al articulo 29 de la CADH y en
relacion a los articulos 2, 7, 19 y 25 del mismo instrumento, la privacion de la libertad a
los nifios y nifias migrantes no podra ejecutarse al menos que existan motivos ajenos
a los migratorios suyos o de sus padres y que sea conforme al interés superior del
nifio o nifia. En ese sentido, el Estado tiene la obligacion de disefiar medidas
alternativas.

3.2 Estandares para la aplicacion de medidas cautelares en un procedimiento
migratorio sobre la base del principio de no detencién de nifios/as migrantes

Como ya se menciond en el apartado anterior, la privacion de libertad de los nifios y
nifias migrantes por la sola condicién de migrante irregular no puede ser aceptada de
acuerdo a una interpretacion sistémica de los instrumentos de los derechos humanos,
a una interpretacion pro persona y en base al principio del interés superior del nifio.
Sin embargo, en el caso de medidas cautelares para asegurar el resultado de un
proceso se han planteado dudas en relacion a si estas si podrian privar de su libertad
personal a los migrantes, en particular, a los nifios y nifias®’.

De acuerdo a lo sefialado, se puede deducir que ni siquiera por motivos cautelares la
privacion de libertad de un nifio o nifia migrante puede verse justificado, se encuentre
0 no acompafiado de uno o ambos padres. Ello conlleva a que los Estados deban
tomar medidas cautelares alternativas que no signifiquen la privacion de la libertad.

% Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del relator sobre los derechos humanos
de los migrantes. Misién a los Estados Unidos de América. Resolucion A/HRC/7/12/Add.2. 5 de
marzo de 2008. parr. 125

% UNICEF. Op. cit. p. 23.

% idem. p. 21.
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En la region latinoamericana Venezuela tiene una ley de extranjeria que podria ser
seguida por otros Estados de la region. Dicha norma prohibe que las medidas
cautelares signifiquen una privacion de la libertad personal de los migrantes, incluso
de los adultos. El articulo 46 de la Ley de Extranjeria y Migracion de Venezuela dice:

“A los fines de garantizar la ejecucion de las medidas de deportacién o expulsion,
la autoridad competente en materia de extranjeria y migracion, en el auto de
inicio del respectivo procedimiento administrativo, podra imponer al extranjero o
extranjera que se encuentre sujeto al procedimiento a que se contrae este
capitulo, las medidas cautelares siguientes:

1. Presentacion periddica ante la autoridad competente en materia de extranjeria
y migracion.

2. Prohibicién de salir de la localidad en la cual resida sin la correspondiente
autorizacion.

3. Prestacion de una caucion monetaria adecuada, para lo cual debera tomarse
en cuenta la condicion econdémica del extranjero o extranjera.

4. Residenciarse mientras dure el procedimiento administrativo en una
determinada localidad.

5. Cualquier otra que estime pertinente a los fines de garantizar el cumplimiento
de la decision de la autoridad competente, siempre que dicha medida no implique
una privacion o restriccién del derecho a la libertad personal” (resaltado nuestro).

De esta manera, aplicando un analisis de razonabilidad de la restriccion, se puede
probar que el privar de libertad no es la medida menos lesiva posible, ni la que se
encuentra de acuerdo con el interés superior del nifio. Ello aun cuando se fundamente
la medida en la necesidad que tiene el Estado de velar por la proteccion de su
soberania y el derecho que tiene de disefiar su sistema migratorio y de permitir el
ingreso de extranjeros a su territorio.

Toda medida cautelar debe ser aplicada de acuerdo a las condiciones del nifio o nifia 'y
siguiendo las garantias del debido proceso sefialadas anteriormente. En ese sentido,
la medida debe adaptarse a la edad del nifio, a la situacién en la que se encuentra por
motivos psicoldgicos, econdmicos o familiares, a si tiene o desea tener la condicion de
refugiado, entre otros. Por ejemplo, el Tribunal Europeo sefalé que la situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentra una nifia no acomparfada es tal que aun cuando
el Estado receptor o de transito le otorgue apoyo juridico y las oportunidad que se
comunique con sus padres durante su detencion cautelar, ello no es necesariamente
suficiente para resguardar su integridad psicologica y prevenir que pase tratos crueles
o inhumanos®.

De acuerdo a lo sefialado y conforme a los articulos 1, 7, 8, 19 y 29 de la CADH, las
medidas cautelares de nifios migrantes no pueden afectar la libertad de estos por
razones concernientes a su calidad migratoria. En ese sentido, los Estados partes del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos se encuentran en la
obligacion de retirar medidas cautelares de ese tipo de sus ordenamientos legales
internos y consecuentemente implementar medidas alternativas de acuerdo al interés
superior del nifio.

3.3 Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen privacion de la
libertad de nifios/as en el marco de procedimientos migratorios.

% TEDH. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga V. Bélgica. Sentencia de 12 de enero de 2007.
parr. 58.
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Como ya se ha mencionado la privacién de la libertad personal a los nifios migrantes
no se encuentra conforme a los estandares de derechos humanos regulados por la
Convencion Americana, interpretada de acuerdo al corpus juris del Derecho
internacional, lo cual significa que debe llenarse de contenido en base a otros
instrumentos de derechos humanos como la CDN°.

A pesar de ello, en América Latina y el Caribe existen varios paises cuyas
legislaciones no solo criminalizan la inmigracion irregular, sino que ademas no eximen
de estas penas a los nifios*®. Por ello, a pesar que la privacién de libertad de nifios no
es conforme al Derecho internacional de los derechos humanos se deben desarrollar
ciertas medidas para que en caso que suceda, se respeten las garantias del debido
proceso y por sobre todo se dé la liberacion del nifio migrante.

En primer lugar, toda medida de privacion de libertad para los nifios debe ser el ltimo
recurso y otorgada por el menor tiempo posible!®. Debe ser otorgada por una ley
anterior y por un juez competente’®. La ley debe estar dirigida especificamente para el
caso de nifios'® y deben existir juzgados o entes administrativos especializados en
determinar la privacion temporal de la libertad del menor.

En caso que exista cualquier tipo de privacion de libertad los familiares directos, de
preferencia padre o madre, deberan ser notificados de la medida’®. Segun la
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares la asistencia consular es un derecho de
todo migrante’® y lo sera también en el caso del nifio migrante, tal como ha sido
mencionado en el apartado de debido proceso. Ademas, la asistencia consular, al
igual que todas las garantias del debido proceso, se reviste de especial importancia en
caso que se prive de libertad a grupos en situacion de vulnerabilidad como es el caso

de los nifios o nifias migrantes.

De igual manera, en caso que suceda la privacion de libertad el lugar de detencién
debera seguir los estandares requeridos para que los nifios y nifias puedan
desarrollarse de manera adecuada y separados de los adultos, al menos que sea
contrario a su interés superior. Deberan ser lugares seguros, higiénicos, con personal
capacitado para el trato a menores, con lugares donde puedan realizar sus practicas
religiosas y con personal que vigile que no se produzca cualquier tipo de atentado
contra su libertad sexual®.

En todo momento debe resaltarse que el menor no ha cometido ninguna falta punible y
el trato debe ser de acuerdo a ello. Ademas, no se les puede privar de educacion,

% Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagran Morales y otros) v. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 194-196

1% YNICEF. Op. Cit. p. 20.

191 Asamblea General de las Naciones Unidas. Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de La Habana). Resolucion No. 45/113.
14 de diciembre de 1990. Regla 2.

192 Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares articulo 16.4.

198 Asamblea General de las Naciones Unidas. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administraciéon de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing). Resolucion No. 40/33. 29 de
noviembre de 1985. Regla 2.3.

1%% {dem. Regla 22.

1% Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares articulo 16.7.

1% jdem. Reglas 31 al 37.
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salud, servicios béasicos, como alimentacion y agua, y todas las obligaciones ya
sefialadas.

Por sobre todo, debe recordarse que los nifios migrantes no deben ser privados de
libertad por solo razones de caracter migratorias. En ese sentido, el nifio o nifia
migrante, acompafado o no, tiene el derecho al acceso a un recurso para que sea
liberado lo antes posible. Dicho recurso debe ser inmediato y de corta duracién, debe
tenerse presente que cada instante que el nifilo se encuentra privado de su libertad se
esta afectando de manera grave su integridad fisica y psicologica lo cual puede

devenir en tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes®®’.

En conclusion, la privacion de libertad de los nifios y nifias migrantes por motivos
migratorios no es compatible con los articulos 1, 2, 7, 8, 19y 25 de la CADH y 25 de la
Declaracibn Americana. Sin embargo, de producirse, los nifios/as migrantes deben
tener todas las garantias del debido proceso, ser alojados en lugares que respeten sus
derechos como nifio y migrante y tener acceso a un recurso efectivo para su pronta
liberacion.

4. Procedimientos para la identificacion de nifios/as solicitantes de asilo y
refugio

En el caso de los nifios y nifias migrantes los estandares de identificacion para
aquellos que llegan a los paises solicitando asilo o refugio no pueden ser los mismos
que en el caso de los adultos. Dado que los nifios solicitantes de asilo o refugio se
encuentran bajo el cuidado del Estado receptor, los principios sefialados como el
interés superior del nifio, igualdad y no discriminacién, el derecho a la vida y el
derecho a expresar su opinién y a ser escuchado, son plenamente aplicables.

Un primer concepto metodoldgico que hay que definir es el referente al asilo. En el
ambito latinoamericano el asilo ha sido percibido como una figura diferente a la del
refugio, en sentido que la primera se refiere a peticiones individuales realizadas por
personas que huyen por motivos politicos'®, mientras que, en el &mbito universal se
llama asilo a una etapa del refugio®. Para el ACNUR “solicitante de asilo” es quien
solicita el reconocimiento de la condicion de refugiado y cuya solicitud todavia no ha

sido evaluada en forma definitiva®*°.

Sin embargo, en el Sistema Interamericano la CIDH ha asociado ambos conceptos al
establecer que, cuando la Declaracion Americana hace referencia a los tratados
internacionales sobre asilo, sefiala a la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Estatuto de los Refugiados“l. De esta manera, a continuacion se hard referencia al
término de refugio. Ello no significa que lo que se sefialard a continuacion no pueda
ser aplicable en el caso de la figura de asilo, entendida desde la perspectiva

197 TEDH. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga V. Bélgica. Sentencia de 12 de enero de 2007.

arr. 58.

% DE MARIA VALDEZ, Flor. Ampliacion del concepto de refugiado en el Derecho internacional
contemporaneo. Lima: Fondo Editorial PUCP. p. 109.
199 fdem. p. 120.
19 ACNUR. Solicitantes de Asilo. En:
<http://www.acnur.org/t3/a-quien-ayuda/solicitantes-de-asilo/>
1 CIDH. Informe de Admisibilidad No 27/9. Caso 11092. Canada. 6 de octubre de 1993. parr.
31.
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latinoamericana, dado que es posible que los nifios también sean perseguidos

politicos™*2.

En el caso de nifios, la aplicacién de los requisitos y estandares de proteccion que el
Derecho internacional de los refugiados establece debe ser interpretado de acuerdo a
su condicion especial de vulnerabilidad. Por ello, ademés de la edad, también debera
tenerse en cuenta para declarar el estatuto de refugiado, factores como los derechos
especificos de los nifios, su etapa de desarrollo, o el conocimiento de las condiciones
de su pais de origen**®. Sin embargo, vale aclarar que la sola solicitud de refugio por
parte de un nifio o nifia no significa que se le debe otorgar el estatuto de refugiado

Si bien la CIDH ha sostenido que la detencion de solicitantes de refugio es posible
como excepcion', como ya se sostuvo en el caso de los nifios migrantes, dada su
situacion de vulnerabilidad, la privacion de libertad de estos/as nifios/as no podra ser
admitida, al menos que se violen normas de caracter penal. De igual manera, a pesar
gque los supuestos para el refugio de niflos migrantes son los mismos que el Derecho
internacional de los refugiados, estos deberan adecuarse para el caso especifico de
los nifios y nifias.

En ese sentido, el fundado temor de persecucion debera ser entendido de acuerdo a la
situacion del nifio o nifia, puesto que el mismo temor que puede no ser tan peligroso
en el caso de un adulto, en su caso puede si serlo. El Comité de los derechos del nifio
ha sefialado que la violencia contra los nifios se encuentra absolutamente prohibida
sin importar la intensidad o intencionalidad que esta tenga y los Estados deben velar
porque no se produzca™®. De esta manera, deberd entenderse que existen formas
especificas de persecucion hacia los nifios y nifias que deberan ser tomadas en
cuenta por el agente del Estado que evalle su solicitud de refugio.

Dentro de las formas especificas de persecucién a nifios/as se encuentra la trata,
situacion en la cual se deberdn seguir las garantias sefialadas con anterioridad. Otras
circunstancias pueden ser el reclutamiento de nifios para fuerzas armadas, la violencia
doméstica, la mutilacion genital femenina o las violaciones a sus derechos
econdmicos, sociales y culturales.

El caso del reclutamiento de nifios es uno de los mas importantes y que tienen mayor
impacto a nivel mundial y que debe ser considerado en el ambito americano. El
Protocolo facultativo a la CDN relativo a la participacion de nifios en conflictos
armados, en su articulo 2, ha establecido que no se podra reclutar de manera
obligatoria a los nifios menores de 18 afios. Por su parte, el mismo Protocolo, en su
articulo 3, establece que el reclutamiento voluntario de nifios no podra efectuarse a
menores de 15 afios. Ademas, tanto los Protocolos Adicionales a los Convenios de
Ginebra ¢ y 11" también han sefialado que los menores de 15 afios no podran
participar de las hostilidades, la violacion de esta norma ha sido de declarado como un

crimen internacional en el Estatuto de Roma**®,

112 ACNUR. Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo bajo los articulos 1(A)2

y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados.
arr. 45.
'3 jdem. parr. 4.
14 CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.
Washington: 2010. parr. 46.
15 Comité de los derechos del nifio. Observacién general No 13: Derecho del nifio a no ser
victima de ninguna forma de violencia. parr. 4.
18 Articulo 77(2)
Y7 Articulo 4(3)
18 Articulo 8.2(b) xxvi
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De esta manera, es evidente que el Derecho internacional considera de gran
importancia la prohibicion del reclutamiento de nifios, por lo que los Estados deben
tener especial prioridad en su proteccion, lo cual significa, su cuidado y resolver en la
brevedad de lo posible su solicitud de refugio. Por ello, el temor de persecucion debera
ser evaluado segun sus experiencias vividas y el trauma que esta le puede haber
producido. No debera retornarse a un nifio o nifia que ha sido victima de reclutamiento
a su pais de origen a menos que ello sea una necesidad de acuerdo a su interés
superior.

La violencia doméstica, por su parte, es otra forma especifica de percusion hacia los
ninos y niflas. De esta manera ciertas formas de violencia, especialmente contra
nifios/as pequefios/as, pueden generar un grave dafio, incluso si los perpetradores no
lo desearon™®. Estas formas de violencia que se pueden dar mediante palizas, abuso
sexual, matrimonios forzados o incluso, mediante violencia psicolégica como
humillacién, acoso, aislamiento, deberan ser consideradas actos de persecuciéon'?. La
mutilacién genital femenina también serd otro supuesto de persecucién contra los
nifios. Dado que la practica atenta principalmente a las nifias, podra ser considerada

una forma de persecucion especifica hacia ellas*?.

La violacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales también puede
significar una forma de persecucion que los Estados deberan tener en consideracién al
momento de calificar a los nifios y niflas que buscan tener el estatuto de refugiado.
Como se ha mostrado en este informe, este conjunto de derechos tienen una
importancia ain mayor en el caso de los/as nifios/as, dada su situacion de
vulnerabilidad y sus necesidades para su desarrollo. De esta manera la falta de
vivienda, de acceso a servicios basicos como agua, salud o alimentacion pueden
llegar a ser entendidas como situaciones que amenacen el desarrollo y la

sobrevivencia del nifio*%.

Ademas, dentro de los motivos que causan la solicitud de refugio existe uno que
puede tener una peculiar importancia dado que existen interpretaciones que pueden
llenar de contenido especifico en el caso de nifios, ese es el motivo de persecucion
por pertenecer a un grupo social. En el caso de los nifios este motivo puede darse por
supuestos como son el caso de los nifios de la calle, los nifios afectados por VIH/Sida
o las ya mencionadas victimas de reclutamiento forzado'?® o trata.

Finalmente, se debe tener en cuenta que, ademas de los supuestos especificos que
se han tratado, en el caso de los nifios solicitantes de asilo y refugio se deberan tener
presente las mismas garantias establecidas en el caso de los nifios migrantes, como
su identificacion y de sus familiares, el otorgarles la asistencia legal y de un tutor, el
respeto de su libertad personal, las medidas de proteccion para prevenir la trata,
otorgarles educacién y garantizar sus otros derechos y necesidades esenciales.

Por ello, de acuerdo al articulo 22.7 del Convencion Americana y del articulo 27 de la
Declaracion Americana interpretados, en base al articulo 29 de la CADH, con los
tratados internacionales que regulan el estatuto de refugiado, los Estados deberan

119 ACNUR. Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo bajo los articulos 1(A)2

y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados.
arr. 32.

%0 {dem. parr. 33.

idem. parr. 31.

idem. parr. 35.

idem. parr. 52.
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adaptar procedimientos especiales para el caso de nifilos migrantes de acuerdo a los
estandares sefalados.
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