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Resumen

La presente investigacion aborda la situacion de los nifios migrantes no acompafiados y
separados en Centroamérica y la manera en que sus derechos humanos son protegidos
y garantizados por medio de los estandares internacionales establecidos en los Sistemas
Internacionales de proteccion de los Derechos Humanos y en las legislaciones

nacionales de cada pais centroamericano.

Este analisis se realiza debido a la siguiente problematica planteada en un inicio de la
investigacion: el porcentaje de nifios y nifias migrantes que se desplazan sin compafia
0 separados de sus familias incrementa cada afio en la region centroamericana, lo cual
representa un grave peligro para el bienestar de los nifios y nifias que protagonizan este
tipo de migracion. Es por esto que es necesario evaluar la eficacia de las medidas
juridicas que han adoptado los Estados centroamericanos para hacer frente a este

fenébmeno.

Debido a esta problematica se establecié como objetivo general identificar los principios
y alcances de la legislacion internacional y nacional en cuanto a la proteccion y garantia
de los derechos humanos de los nifios y nifias migrantes en Centroamérica, en especial
aquellos gue transitan sin compafiia o separados de su nucleo familiar, a fin de evaluar

la eficacia de las normativas e instituciones juridicas actuales en la Region.

Para lograr este objetivo, la investigacion se divide en tres capitulos correlacionados con
un objetivo especifico; se utiliza especialmente una metodologia descriptiva, bibliografica

y comparativa.

En el primer capitulo se desarrollan las normas, doctrina, jurisprudencia, érganos e
instituciones mas relevantes, tanto del Sistema Universal como del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

El segundo capitulo aborda el contexto en que se desarrollan las migraciones en la region
centroamericana, los riesgos a los que se enfrentan los menores migrantes durante su

trayecto, asi como los principios rectores en la materia de la nifiez migrante.

El tercer y dltimo capitulo contempla un andlisis de los ordenamientos juridicos

\Y



centroamericanos en relacion con los estandares internacionales descritos en los

capitulos anteriores.

Como resultado del desarrollo de los capitulos de la presente investigacion se logro
concluir que si bien tanto en el Sistema Universal como en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se han desarrollado importantes estdndares internacionales que
buscan la proteccién y garantia efectiva de los derechos humanos de los menores
migrantes no acompafnados y separados, los paises centroamericanos aun tienen mucho
trabajo por realizar para lograr adaptar sus ordenamientos juridicos a dichos estandares.
Esto porque que en la actualidad ninguno de estos paises cuenta con una ley que regule
especificamente la situacion de dichos menores, de manera que se rigen por lo
estipulado en las leyes nacionales sobre nifiez y migracion. Como se ha demostrado en
la investigacion dichas leyes muestran contradicciones, ambigtiedades y poca claridad
en muchos aspectos, que podria conllevar que se realicen acciones o se tomen
decisiones que vulneren sus derechos fundamentales, ante lo cual los Estados incurririan

en responsabilidad internacional.

Por lo tanto, la proteccidn juridica que brindan las legislaciones centroamericanas en la
actualidad no es completamente efectiva pues no cumplen a cabalidad con los
estandares internacionales sobre los derechos humanos de las nifias y los nifios

migrantes no acompanados y separaros.
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INTRODUCCION
Justificacién

En cada etapa historica, el fendmeno migratorio se ha percibido bajo diversos contextos,
como invasiones, conquistas, desplazamientos forzados por conflictos armados, por
desastres naturales, por motivos mercantiles, asentamientos coloniales, e incluso por

motivos de esclavitud de personas?.

En el siglo XIX se empez0 a gestar la migracion moderna, entendida como “el movimiento
de individuos o familias generalmente con propésitos econémicos o sociales™ de un
lugar de origen a otro de destino que concluye con un cambio de residencia habitual.
Uno de los acontecimientos histéricos en que tuvo mayor auge esta concepcion moderna
de la migracion fue la Il Guerra Mundial, donde la devastacion que azoté Europa durante
este periodo implicé el desplazamiento de millones de personas alrededor del continente,

muchas de las cuales migraban en condicion de refugiados.

Después de estos hechos, el mundo empez6 a moverse de una manera mas acelerada,
implicando grandes avances tecnolégicos, sociales, econémicos, politicos y culturales, y
de un momento a otro las sociedades se vieron inmersas en un sistema de globalizacion,
por medio del cual unas naciones tomaron ventaja sobre otras y se empezaron a crear
brechas, especialmente en los &ambitos econémico y social. Conforme fueron
incrementando las desigualdades, la migracion internacional se acentud, pues las
personas comenzaron a abandonar su lugar de origen en busca de mejores

oportunidades de vida.

En el caso de Centroamérica, los finales de los afos setentas e inicios de los ochentas
significaron una época de crisis econd6mica, social y politica para la region,
principalmente por los conflictos armados que se gestaron durante esta época;
esta situacion desencadend un nuevo patron de desplazamientos entre los paises del

area. Asi por ejemplo, “Nicaragua, El Salvador y Guatemala, paises en conflicto durante

1 Organizacion Internacional para las Migraciones, “Fundamentos de Gestién de la Migracién, para las
personas encargadas de formular Politicas y Profesionales” (2006), pag. 7.
2 ldem, péag. 63.
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la década de los ochenta, se convirtieron en los principales expulsores de emigrantes.
Belice y Costa Rica fueron considerados paises receptores; mientras que Honduras se
volvié receptor de refugiados. Otros paises, debido a su posicion geografica, fungieron
como paises de transito”® Para la década de los noventas, los conflictos armados
disminuyeron y se logro recuperar un poco de estabilidad politica; las personas dejaron
de emigrar en condicion de refugiados y empezaron a hacerlo como migrantes
econdmicos. Es decir, que en lugar de desplazarse para huir de los conflictos armados,

las personas comenzaron a migrar con el fin de encontrar mejores condiciones de vida.

Las crisis econdmicas Yy politicas que se afrontaron durante las ultimas tres décadas,
dejaron a los paises centroamericanos con altos indices de pobreza y en condiciones de
desventaja frente al mercado mundial. Esto provoco que paises mas desarrollados y, por
ende, con mayores oportunidades laborales, como Estados Unidos y Canada, se llegaran

a convertir en los principales paises de destino de los migrantes centroamericanos.

El incremento del fenbmeno migratorio ha tenido para los paises receptores de
inmigrantes implicaciones econdmicas, sociales y culturales. Esto ha conllevado a la
creacion de politicas migratorias mas estrictas y restrictivas que buscan limitar la entrada
de personas extranjeras en sus fronteras. La creacidon de estas politicas es potestad de
los Estados, quienes tienen total soberania sobre sus territorios. Sin embargo, es
importante que los gobiernos nacionales no se valgan de sus atribuciones para realizar

actos contrarios a los derechos humanos de las personas migrantes.

Si bien los Estados tienen libertad de definir los alcances de sus politicas migratorias,
poseen la obligacion internacional de respetar y garantizar los derechos humanos de las
personas migrantes 'y, por lo tanto, deben adecuar sus ordenamientos juridicos internos
a estos objetivos; por ello de ninguna manera pueden abusar de sus potestades para
realizar acciones que perjudiquen a los extranjeros que ingresen a su territorio.
Asimismo, dichas politicas migratorias deben contener un apartado de proteccion

especial de los nifios y nifias migrantes, en especial aquellos que viajan sin compaiiia o

3 Paulina Alvarado Fernandez, “La Migracién Centroamericana Indocumentada en su paso hacia Estados
Unidos: El papel de la Iglesia Catélica y la politica de Regulacion Migratoria en México” (2006), pag. 74.
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separados de sus padres, pues estos menores representan uno de los sectores mas
vulnerables dentro de la poblacién de migrantes y son quienes afrontan mayores riesgos

durante el proceso migratorio.

A diferencia de la evolucion internacional que ha tenido el fendbmeno migratorio, la
doctrina enfocada en la proteccién de los derechos humanos de los nifios y nifias
migrantes, es de reciente desarrollo. Asi por ejemplo, en febrero del afio 1997, la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, con un enfoque en el
principio del interés superior del menor, emitié el documento titulado “Directrices sobre
politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompafados solicitantes
de asilo”, con el fin de dar respuesta a la preocupacion de los Estados americanos por el
incremento de niflos no acompafados solicitantes de asilo en sus fronteras y con el
objetivo de promover una conciencia de las necesidades especiales de los nifios no
acompafados y de los derechos contenidos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifo.

Poco tiempo después, en Europa se emitio la “Resolucion del Consejo de 26 de junio de
1997 relativa a los menores no acomparnados nacionales de paises terceros” en la que
se determina que los nifios nacionales de paises terceros, no acompafiados , deben ser
tratados como solicitantes de asilo, por lo que se les debe aplicar el sistema de proteccion

correspondiente?,

Desde entonces, la Organizacion de las Naciones Unidas ha logrado importantes
avances a través de la implementacion de los preceptos de la Convencién de los
Derechos del Nifio y del Comité de Derechos del Nifio. Un ejemplo de ello es la
Observacion General No. 6 emitida en el 2005 sobre el trato de los menores no
acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen.

Mientras tanto, en el ambito regional, el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, a través de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, ha realizado importantes esfuerzos en sistematizar los estandares de

4Organizacion de las Naciones Unidas. “Observacion General N. 6: Trato de los menores no acompafiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen” (2005).
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proteccion internacional de las personas migrantes y en especifico, de los nifios
migrantes; el mas reciente es la emision de la Opiniébn Consultiva No. 21 titulada “
derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad

de proteccion internacional”.

Por medio de estos esfuerzos internacionales en torno al tema se ha determinado que si
bien el elemento comun en la mayoria de casos de migraciones es que los nifios y nifias
se desplazan junto con sus padres o demas familiares, es cada vez mayor el nimero de
menores que viajan por su cuenta y sin compafia. A estos nifios se les conoce como
nifios migrantes no acompafiados o separados, quienes ademas de enfrentar las
adversidades que implica el fendbmeno migratorio, son victimas faciles de la trata de

personas con fines de explotacién sexual, laboral o el trafico de érganos.

Los factores que motivan a estos menores a migrar, son diversos, dentro de los cuales
destacan la busqueda de mejores oportunidades, la reunificacién familiar o agrupacion
con familiares que ya migraron, los cambios del medio ambiente que afectan sus
condiciones de vida, huir del crimen organizado, del abuso familiar, de la pobreza

extrema, entre otros®.

De acuerdo con datos de las Naciones Unidas y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el afio 2013 alrededor de 6.817.466 de las 61.617.229 personas migrantes
en el continente americano, eran menores de 19 afios. Mientras que en 77 paises se
presentaron mas de 25.300 solicitudes de asilo individuales de nifias y nifios no

acomparfiados o separados®.

Como puede evidenciarse, la cantidad de menores que viajan separados de sus
progenitores o sin ningun tipo de compafiia es bastante elevado, lo cual nos lleva a
preguntarnos, ¢qué acciones estdn tomando los Estados -especialmente los
centroamericanos- para garantizar una proteccién juridica eficaz de los derechos
humanos de estos nifios y nifias migrantes? Aln mas importante, ¢qué tan eficaces son

las politicas migratorias actuales en la region centroamericana, especialmente en cuanto

5 Corte I.D.H., Opinion Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014).
6 idem.
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a la proteccion de los menores que se desplazan sin compafia o separados de sus

padres?

Para responder a estas interrogantes, la presente investigacion iniciara por un desarrollo
del marco juridico del Sistema Universal y Sistema Interamericano de proteccion de los
derechos humanos en torno al tema de la niflez migrante; para ello se analizan los
principales 6rganos y normas de ambos sistemas. Posteriormente, se hace un analisis
del fendmeno de la migracion de personas menores de edad en Centroamérica; para ello
se explica el contexto econdémico, social, politico y cultural en que se desarrolla la
migracion de menores en esta region, los riesgos a los que se enfrentan y los principios
rectores en materia de proteccion de los derechos de las nifias y los nifios migrantes.
Finalmente, se realiza un examen de las legislaciones internas de los siete paises
centroamericanos, con el fin de determinar si son acordes con los estandares

internacionales de proteccion de los derechos fundamentales de los menores migrantes.



Objetivo general

Identificar los principios y alcances de la legislacion internacional y nacional en cuanto a
la proteccion y garantia de los derechos humanos de los nifios y nifias migrantes en
Centroamérica, en especial aquellos que transitan sin compafiia o separados de su
nacleo familiar a fin de evaluar la eficacia de las normativas e instituciones juridicas

actuales en la Region.

Objetivos especificos

1. Analizar el marco de proteccion de los derechos de menores de edad migrantes
centroamericanos en el sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos, con un énfasis especial en la proteccion de los nifios y nifias migrantes
no acompafados y separados.

2. Determinar las causas, consecuencias y principios rectores de la migracion de los
nifios y nifias migrantes en la region centroamericana.

3. Analizar la proteccion juridica de las legislaciones nacionales de los paises
centroamericanos en relacion con los estandares internacionales en materia de
proteccién de los derechos de los nifios y las nifias migrantes, especialmente de

los no acomparfados y separados.



Hipotesis

La migracién de nifios y nifias no acompafiados y separados aumenta significativamente
su condicién de vulnerabilidad, lo cual exige una lectura integral de las normas
internacionales y nacionales de derechos humanos que les brindan un marco de
proteccion como sujetos de derecho internacional, con el fin de determinar los alcances

y eficacia de dichas normas.



Metodologia

La presente investigacion es desarrollada con base en un enfoque cualitativo, bajo el
paradigma de la no experimentacion, al utilizar las técnicas propias de dicho

procedimiento.

Mediante la consulta de textos y legislacion nacional y extranjera se realiza un primer
acercamiento al tema, de forma tal que se permita plantear y desarrollar el problema de

la investigacion, que constituira la guia de actuacion a lo largo de la investigacion.

La metodologia cualitativa, a diferencia de la cuantitativa, trabaja con elementos no
exactos que se caracterizan por su variabilidad; por ello, generalmente es utilizada para
el estudio de fendmenos sociales. Es por esta razon que se acude principalmente a la
técnica deductiva, al analizar la informacién y desarrollar cada una de estas variables en

los distintos apartados.

Los instrumentos que se utilizan en la investigacion son principalmente recoleccién
bibliografica, analisis de normativo y de doctrina socio-juridica a nivel nacional e
internacional. Ademas, se realiza un analisis comparativo de la normativa migratoria y de
nifez en los distintos paises que integran la region centroamericana, para realizar un
analisis normativo del marco de proteccion juridica que rige en Centroamérica en materia

de menores migrantes no acompafnados y separados.



CAPITULO I: Proteccion internacional de los derechos humanos de los
niios y ninas migrantes.

La migracion de nifios y nifias que transitan sin compafiia o separados de sus padres es
un fendmeno que se ha desarrollado desde los primeros desplazamientos humanos. Sin
embargo, es hasta hace pocos afios que se ha convertido en un tema de andlisis y
discusion en la comunidad internacional, debido al incremento de menores que migran
en estas condiciones. Por esta razon, es necesario que los Estados adapten sus
sistemas juridicos a las necesidades actuales de proteccion y garantia de los derechos
humanos de los nifios y nifias migrantes no acomparfados y separados. Para lograr este
objetivo, los Estados deben considerar los estandares internacionales de proteccion de
los derechos humanos en general, asi como las particularidades de los grupos sociales

comprendidos en el tema, es decir, los migrantes y la nifiez.

En el presente capitulo se explica la manera en que ha sido abordado el tema de la
migracion desde la perspectiva del Derecho Internacional. Se desarrolla un analisis las
normas, Organos e instituciones internacionales mas importantes, de los sistemas
universal e Interamericano de derechos humanos, en relacion con las nifias y los nifios
migrantes; con un énfasis especial en doctrina y jurisprudencia del Sistema

Interamericano.

Seccién Primera. La Migracién de nifios y nifias en la perspectiva del Derecho
Internacional

Debido a la progresividad de los derechos humanos, el Derecho Internacional ha ido
evolucionando y con ello los Estados se han visto en la obligacion de realizar constantes
esfuerzos para adaptar sus ordenamientos juridicos internos a los diversos cambios y
necesidades de la comunidad internacional en materia de derechos humanos. En la
actualidad, principios como el de igualdad y no discriminacion, pueden ser encontrados
en la mayoria de los instrumentos juridicos, tanto nacionales como internacionales y son
fundamentales en la promocion de los derechos humanos. No obstante, esta perspectiva

de igualdad y no discriminacion que conocemos hoy, fue el resultado de un proceso
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evolutivo, pues en un principio no todas las personas eran consideradas como sujetos
de derecho’, tal es el caso de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, la cual establecia los derechos fundamentales de los ciudadanos
franceses y de “todos los hombres sin excepcion alguna”, sin embargo, no consideraba

gue las mujeres, los nifios y nifias, y los extranjeros fuesen acreedores de derechos.

Este panorama empez6 a cambiar en junio de 1945 con la creacion de la Carta de la
Organizacion de Naciones Unidas (en adelante "ONU"), momento en el cual el principio
de igualdad fue consagrado por primera vez en un instrumento internacional®, lo que dio
lugar al inicio de la lucha internacional para erradicar las desigualdades en la aplicacién
de los derechos humanos. Como consecuencia de dicha lucha, se ha desarrollado la
nocion actual de que los derechos humanos son derechos universales, es decir que son
inherentes a la condiciébn humana y con ello grupos minoritarios - como la nifiez y los

migrantes - cuyos derechos no eran considerados, han pasado a ser sujetos de derecho.

En el caso de las personas migrantes, el reconocimiento de sus derechos fundamentales
en el ambito internacional tuvo auge luego de la Segunda Guerra Mundial, debido a que
la guerra dio como resultado un incremento significativo de migraciones y con ello se
hizo necesario tomar conciencia de la situacién particular de las personas migrantes®.
Como consecuencia, a través del tiempo han surgido diversos instrumentos
internacionales que han contribuido a la creacién de un marco normativo internacional
de proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes. Inicialmente dicha
proteccién surgié por medio de instrumentos juridicos que si bien no hacian referencia
explicita de los migrantes, contemplaban principios que se han convertido en una base

fundamental en la creacidn de estandares internacionales en el tema.

Por otro lado, los articulos 13, 14 y 15, establecen respectivamente i) el derecho de

7 Antonio Augusto Cancado Trindade, “La persona humana como sujeto del derecho internacional: avances
de su capacidad juridica internacional en la primera década del siglo XXI” (Revista IIDH, N.46, 2007), 276
a 280, y Juan Pablo Pérez Ledn, “El individuo como sujeto de derecho internacional. andlisis de la
dimension activa de la subjetividad juridica internacional del individuo”, vol. VIII (Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, 2008), 600 a 602.

8 Carlos D. Esposito, “Soberania e igualdad en el derecho internacional” (Revista Estudios Internacionales,
N. 165, 2010), 176.

9 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, “Migracién internacional, derechos humanos y
desarrollo” (ONU, 2006), 248 y 289 a 290.
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circulacion de las personas, asi como el de elegir su residencia, salir de cualquier pais 'y
regresar al propio en cualquier momento; ii) el derecho a solicitar asilo y disfrutar de este,
en caso de persecucion, vy iii) el derecho a la nacionalidad y la prohibicion de privar

arbitrariamente a una persona de su nacionalidad o de cambiar de nacionalidad.

De la lectura de los articulos anteriores se puede inferir que, si bien la DUDH no
menciona especificamente a los migrantes y sus derechos, contiene derechos cuyo
contenido, en la actualidad, es fundamental en el tema de las migraciones. Ademas, es
a partir de esta Declaracién, que se empiezan a ratificar una serie de instrumentos
normativos que velan por la proteccion de los derechos humanos de grupos de personas
o temas en especifico, muchos de ellos orientados a los temas que competen a la

presente investigacion, a saber nifiez y migracion.

Seccion Segunda. Normas, 6rganos e instituciones del Sistema Universal de
Proteccion de los Derechos Humanos.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante “DIDH”) esta
compuesto por normas y principios juridicos “que rigen las relaciones entre los sujetos
del Derecho Internacional y sirven para resolver conflictos entre ellos™°, en el caso del
Sistema Universal, después de la Segunda Guerra Mundial estos instrumentos juridicos
se empezaron a orientar a la nocion de la existencia de derechos humanos universales
gue deben ser protegidos tanto en el ambito nacional como en el internacional. Es por
ello, que a través del tiempo se han ido creando diversas normas universales destinadas
a la proteccion de los derechos humanos de la nifiez y de los migrantes. En el presente
capitulo se analizan dichos instrumentos internacionales con el propdésito de determinar
cudl ha sido su aporte en el desarrollo de estos temas en el &mbito universal y sobre todo
para determinar cual es su eficacia en la proteccion y garantia de los derechos humanos

de los nifios y niflas migrantes.

10 | uis A. Varela Quir6s, “Las Fuentes del Derecho Internacional” (Editorial Temis S.A., 1996), pag. 4.
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A. Normas

A continuacion se enuncian los principales instrumentos internacionales que permiten
crear un marco normativo internacional de proteccion de los derechos humanos de los
menores migrantes. En primer lugar se analizan las normas generales sobre derechos
humanos, para luego partir a las que tratan especificamente sobre los temas de

migracion y nifez.

1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante “DUDH”) fue adoptada por
la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1948 y constituye el primer
instrumento de caracter internacional en enumerar en su texto los derechos y libertades
de las personas. Desde el punto de vista legal, la Declaracion carece de caracter
vinculante ya que fue emitida como una “resolucién sin valor juridico normativo™!. Esto
quiere decir que “no es juridicamente obligatoria, pero si desde el punto de vista moral,
puesto que la Asamblea General de la ONU no tiene, en principio, competencia

legislativa y solo puede hacer recomendaciones™?.

Si bien la Declaracion no trata especificamente sobre los derechos de los migrantes, su
texto incluye una serie de derechos fundamentales para la proteccion'® de los derechos
de las personas migrantes, entre ellos, los articulos 1, 2 y 7, que establecen los derechos
a la igualdad y a la no discriminacion, pilares fundamentales de la proteccion de los
migrantes. En especifico, el articulo 2 establece que “no se hara distincion alguna
fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de

11 Soledad Villagra de Biedermann. “El Paraguay Frente al Sistema Internacional de los Derechos
Humanos: El Sistema Universal de Derechos Humanos: Los Mecanismos Convencionales y los
Mecanismos basados en la Carta”, (Uruguay: Fundacién Konrad-Adenauer-Stiftung, 2004), pag. 143.

12 Alfred Verdross, “Derecho Internacional” (Madrid: Aguilar, 1963), pags. 542 y 545.

13 Manuel Ventura Robles, “Ensayos en honor de Thomas Buergenthal: El valor de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos” (San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996), pags. 255
y 265; Claudia Martin, Diego Rodriguez Pinzén, y José A. Guevara B, “Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (México: Universidad Iberoamericana, 2006), pag. 27, y Jaime Oraa, y Felipe Gémez
Iza, “La Declaracién Universal de los derechos Humanos”, (Bilbao: Universidad de Deusto, 1997), pag. 85.
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un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a -cualquier otra
limitacion de soberania™*. Lo anterior implica que, sin importar su procedencia o
nacionalidad, todas las personas gozan de los mismos derechos y libertades, por lo tanto,
ningun Estado puede ejercer algun tipo de discriminacion al respecto.

Por otro lado, los articulos 13, 14 y 15, establecen respectivamente i) el derecho de
circulacion de las personas, asi como el de elegir su residencia, salir de cualquier pais 'y
regresar al propio en cualquier momento; ii) el derecho a solicitar asilo y disfrutar del
mismo en caso de persecucion, y iii) el derecho a la nacionalidad y la prohibicion de privar

arbitrariamente a una persona de su nacionalidad o de cambiar de nacionalidad.

De la lectura de los articulos anteriores se puede inferir que si bien la DUDH no menciona
especificamente a los migrantes y sus derechos, contiene derechos cuyo contenido es
fundamental hoy dia en el tema de las migraciones. Ademas, es a partir de esta
Declaracion, que se empiezan a ratificar una serie de instrumentos normativos que velan
por la proteccion de los derechos humanos de grupos de personas o temas en especifico,
muchos de ellos orientados a los temas que competen a la presente investigacion, a

saber nifiez y migracion.

2. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
‘PIDESC”), y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
“‘PIDCP”), también conocidos como “Pactos de Nueva York”, entraron en vigor de manera
conjunta en 1966. Ambos Pactos, junto con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos conforman lo que se conoce como la Carta Internacional de Derechos

Humanos.

Estos instrumentos internacionales contemplan derechos que son fundamentales para la

proteccion de grupos minoritarios tales como la poblacién migrantes y los nifios y nifias;

14 Organizacion de las Naciones Unidas, “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” (1948), art. 2.
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entre dichos derechos cabe mencionar los de igualdad y no discriminacion regulados en
los articulos 2 y 3 de ambos Protocolos. Por su parte el PIDESC en el inciso 3 de su
articulo 10 amplia el principio de no discriminacion a la proteccion de los derechos de la
nifez al establecer que los Estados Parte deben:

“adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y
adolescentes sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion.
Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econémica y social. Su
empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se
corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los
Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede

prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil™>.

De la lectura del articulo anterior puede deducirse que la aplicacion del principio de no
discriminacion debe ser aln méas garantista en el caso de la nifiez. Por otro lado, el
articulo 10 incisos 2.b) y 3 del PIDCP sefiala que los menores de edad procesados
penalmente deben ser separados de los adultos y se les debe dar un tratamiento
conforme a su edad y condiciones juridicas. Mientras que el articulo 24 de este mismo
Pacto trata especificamente sobre los derechos de los nifios a la no discriminacion, a las
medidas de proteccidn necesarias para su condicién de menor, a ser inscrito, a tener un

nombre y a adquirir una nacionalidad.

Por medio de estos articulos, tanto el PIDESC como el PIDCP regulan los derechos de
las nifias y los nifios a la igualdad y no discriminacién en torno a la consideracion de sus

particularidades personales por motivos de edad y condicidén especial de vulnerabilidad.

3. Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados.

Para determinar cuando y bajo qué condiciones se puede considerar a un individuo como

refugiado, la Asamblea General de la ONU aprobd la Convencioén sobre el Estatuto de

15 Organizacion de las Naciones Unidas, “Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales” (1966), art. 10 inciso 3.
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los Refugiados el 28 de julio de 1951 en Ginebra; la cual tiene por objeto “asegurar la
proteccion de los derechos especificos de los refugiados, alentar la cooperacion
internacional al respecto, incluso a través del ACNUR, y evitar que el problema del asilo
se convierta en causa de tensiones entre Estados”.'® En principio, esta Convencioén fue
creada con el propoésito de proteger a los refugiados de Europa después de la Segunda
Guerra Mundial. Sin embargo, el 4 de octubre de 1967 se emitié el Protocolo sobre el
Estatuto de los Refugiados por medio del cual se expandio el alcance de la Convencidn,

y se modificaron sus restricciones geogréficas y temporales.

En cuanto al contenido la Convencién, en articulo primero inciso A.2 establece que hay
tres presupuestos para poder recibir la condicion de refugiado: 1) tener fundados temores
de persecucion; 2) encontrarse fuera del pais de origen, 3) no querer o no poder acogerse
a los mecanismos de proteccion del pais. Por tanto, si una persona no cumpliera con

estos tres requisitos, no podria adquirir la condiciéon de refugiado?’.

El principio por excelencia del derecho de refugiados en el principio de no devolucion o
non refoulement contemplado en el articulo 33 de esta Convencion, el cual establece la
prohibicién de expulsar o devolver a un refugiado “a un territorio donde su vida o libertad
estarian amenazadas por uno de los motivos de la Convencién”8. De acuerdo con este
principio, ninguna persona podra ser devuelta a su pais de origen si dicha devolucion

implicase un riesgo para su vida y en general, a sus derechos fundamentales.

Otros derechos por destacar son el articulo 3 sobre el principio a la no discriminacion y
el articulo 22 que reafirma este principio al establecer el derecho al acceso a la educaciéon

publica, indiferentemente de si se trata de menores nacionales o extranjeros.

16 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Interpretacion del Articulo 1 de la
Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados” (2001), pag. 2.

17 Articulo 1 inciso A.2: "debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais
de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de su
pais; o que careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores no quiera regresar
a él”. Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencién sobre el Estatuto de los Refugiado” (1951).

18 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Interpretacion del Articulo 1 de la
Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados” (2001), pag. 2.
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4. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Los altos indices de pobreza y la escasez de trabajo, que conducen a la busqueda de
mejores oportunidades de vida, son algunos de los principales factores que inducen a
una gran cantidad de personas centroamericanas a buscar trabajo fuera de sus paises.
En respuesta a esta situacion y con el fin de lograr una igualdad de condiciones laborales
entre los trabajadores migrantes y nacionales, el 18 de diciembre de 1990 la ONU adopt6
la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Esta Convencién establece un marco normativo basico relativo a las obligaciones de los
paises emisores, receptores y de transito de trabajadores migrantes, con lo que se
pretende eliminar e impedir su explotacién, trafico y sobre todo su contratacion ilegal. En
sus articulos 1 y 7 se establecen los derechos a la igualdad y no discriminaciéon del
trabajador migrante y su familia. El trabajador migrante es definido en el articulo 2.1 como
‘toda persona que vaya a realizar, realice 0 haya realizado una actividad remunerada en
un Estado del que no sea nacional”, mientras que sus familiares son definidos en el
articulo 4 como “las personas casadas con trabajadores migratorios 0 que mantengan
con ellos una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos
equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a su cargo
reconocidas como familiares por la legislacion aplicable o por acuerdos bilaterales o
multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate”. Esta ultima definicion es
importante porgue en ella se incluye a los nifios y nifias que hayan tenido que migrar por

motivos laborales propios o de sus familias.

En la Parte lll, de la Convencion se sefalan los derechos humanos de los trabajadores
migrantes y sus familias, dentro de los que se incluyen la libertad personal y de transito,
el derecho a la vida, a la dignidad humana, a la libertad de pensamiento, culto y de
expresion, a un debido proceso y garantias judiciales, a la personalidad juridica y al

seguro social.
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En lo concerniente a los derechos de los nifios y nifias se puede rescatar el articulo 17
gue indica en sus incisos 2 y 4 que en caso de delito, los menores de edad deben ser
separados de los adultos y se les debe someter a un tratamiento adecuado a su edad y
condicion juridica. El inciso 6 del mismo articulo establece que “cuando un trabajador
migratorio sea privado de su libertad, las autoridades competentes del Estado de que se
trate prestaran atencion a los problemas que se planteen a sus familiares, en particular

al conyuge y los hijos menores™>.

El inciso 4 del articulo 18 determina que “en el procedimiento aplicable a los menores,
se tendra en cuenta su edad y la importancia de promover su readaptacion social”?°; con
ello se reafirma la importancia de considerar las condiciones de vulnerabilidad de los
nifos en razén de su edad, y la importancia de velar por su reintegracion a la sociedad,

luego de haber cometido alguna falta o delito.

El articulo 29 establece que “todos los hijos de los trabajadores migratorios tendran
derecho a tener un nombre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad”. Este
punto es importante pues se garantiza el derecho de los hijos de migrantes nacidos en
el extranjero, de obtener los mismos derechos de aquellos cuyos padres son nacionales
del pais en que nacen.

Por otro lado, el derecho a la educacion en igualdad de condiciones de los nifios y nifias
migrantes esta garantizado en el articulo 30 de la Convencién, el cual establece que sin
importar la situacion de irregularidad de los menores o sus padres, bajo ninguna
circunstancia se les puede negar su derecho a la educacién, la cual debe ser provista en
las mismas condiciones que a los nacionales. Esta disposicion se refuerza con el articulo
45, donde se incluye la igualdad en el acceso a instituciones y servicios de ensefianza,
el acceso a instituciones y servicios de orientacién y capacitacién vocacional y, el acceso

a servicios sociales y de salud.

Ademas, el articulo 45 en sus incisos 2 y 3 sefiala que “los Estados de empleo, en

colaboracion con los Estados de origen cuando proceda, aplicardn una politica

19 Organizacioén de las Naciones Unidas, “Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares” (1990), art.17.6.
20 [dem, art.18.4.
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encaminada a facilitar la integracion de los hijos de los trabajadores migratorios en el
sistema escolar local, particularmente en lo tocante a la ensefianza del idioma local™? y
gue “los Estados de empleo procuraran facilitar a los hijos de los trabajadores migratorios
la ensefianza de su lengua y cultura maternas y, cuando proceda, los Estados de origen

colaboraran a esos efectos’?.

Del texto de esta Convencion se desprende que a pesar de su condicién de migrantes,
la comunidad internacional ha procurado asegurar que ciertos derechos fundamentales
para el desarrollo de los nifios y niflas sean garantizados en todo momento,
independientemente de sus condiciones juridicas de regularidad o irregularidad
migratoria y la de sus familias, aunque en el caso de esta Convencion se hable
especificamente de los derechos de los hijos e hijas de trabajadores con un estatus

migratorio regular.

5. Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional y sus Protocolos

En diciembre del afio 2000 la ONU adopt6é en Palermo la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional con el propésito de ‘promover
la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada

transnacional”.?3

Para efectos de la Convencion, se habla de un grupo delictivo organizado cuando se

cumplen los siguientes elementos:

‘a) La existencia de un grupo estructurado; b) que dicho grupo cuente con tres 0 mas
integrantes; c) la permanencia del grupo durante cierto tiempo; d) el acuerdo para actuar;
€) que ese grupo tenga como propdésito cometer uno o0 mas delitos graves o tipificados
por la Convencion; y, f) que su finalidad sea obtener, directa o indirectamente, un

beneficio econdmico u otro de orden material’?*.

21 [dem, art. 45.2.

22 [dem, art 45.3.

28 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional” (2000), art. 1.

24 Miriam Elsa Contreras Lopez, “Analisis de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
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Y es transnacional si:

‘a) Se comete en mas de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado, pero una
parte sustancial de su preparacion, planificacion, direccion o control se realiza en otro
Estado; c) Se comete dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacion de un grupo
delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado; o d) Se

comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado™®.

En cuanto a la migracion, esta Convencién es importante pues al ser las personas
migrantes victimas faciles del crimen organizado, en especial, en casos de trata de
personas, trafico de migrantes y narcotréfico, se crea un ambito de proteccion especial,
para evitar que sus derechos sean violentados. Para reforzar dicha proteccion, se han
aprobado tres protocolos adicionales a esta Convencion, a saber: i) el Protocolo contra
el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire; ii) el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, y iii) el Protocolo contra
la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y
municiones. En los siguientes parrafos se desarrollarda brevemente la importancia de los
dos primeros, pues son los Unicos que incluyen en sus textos garantias que inciden

directamente a los nifos y nifias migrantes.

i.  Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

El 29 de setiembre del afio 2003 entré en vigor este Protocolo con la finalidad de “prevenir
y combatir el trafico ilicito de migrantes, asi como promover la cooperacién entre los
Estados Parte con ese fin, protegiendo al mismo tiempo los derechos de los migrantes

objeto de dicho trafico“s.

En el texto del Protocolo se define como tréfico ilicito “la facilitacién de la entrada ilegal

Organizada Transnacional”. (Revista de los Investigadores del Instituto de Investigaciones Juridicas U.V.,
2006), pag. 146.

25 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional” (2000), art. 3.2.

26 Organizacion de las Naciones Unidas, “Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y
aire, que Complementa la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional” (1999), art. 2.
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de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro
beneficio de orden material™’. El trafico ilicito de personas constituye uno de los
principales riesgos a los que se enfrentan los migrantes, en especial los menores de
edad quienes son mas propensos a caer en manos de grupos delictivos organizados. En
su articulo 16.4 este Protocolo establece que al aplicar sus disposiciones “los Estados

Parte tendran en cuenta las necesidades especiales de las mujeres y los nifios.”8.

La relevancia de este Protocolo en el tema de la nifiez migrante radica en que por medio
de él, la ONU establece los lineamientos que deben seguir los Estados para la prevencion
de este tipo de delito, asi como los derechos y garantias que se le deben otorgar a las
victimas del trafico ilicito, en especial a los nifios y nifias, quienes por sus condiciones
de vulnerabilidad son aun mas susceptibles de caer en redes de trafico ilicito de

personas.

ii. Protocolo prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifos

También conocido como el “Protocolo contra la Trata de Personas”, entr6 en vigor el 25
de diciembre del 2003 con los fines de: “a) Prevenir y combatir la trata de personas,
prestando especial atencion a las mujeres y los nifios; b) Proteger y ayudar a las victimas
de dicha trata, respetando plenamente sus derechos humanos; y c¢) Promover la
cooperacion entre los Estados Parte para lograr esos fines™?®, siendo que desde el inicio,
este Protocolo hace énfasis en que se debe brindar especial atencion a los nifios en la
lucha contra la trata de personas, la cual es definida como “la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién 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 situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para

27 idem, art. 3.

28 [dem, art. 16.4.

29 Organizacion de las Naciones Unidas, “Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios” (1998), art. 2.
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obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de

explotacion (...)"%°.

Como puede inferirse de su nombre, este instrumento le da un particular enfoque a la
trata de nifios, quienes de acuerdo con el inciso d) de su articulo 3 deben entenderse
como tales toda persona menor de 18 afios. Esta atencion especial que requieren los
nifos y nifias se evidencia en el texto del articulo 6 inciso 1 en que se estipula que “cada
Estado Parte tendra en cuenta, al aplicar las disposiciones del presente articulo, la edad,
el sexo y las necesidades especiales de las victimas de la trata de personas, en particular
las necesidades especiales de los nifios, incluidos el alojamiento, la educacion y el
cuidado adecuados”. Lo anterior es importante porque en razon de sus condiciones de
vulnerabilidad, los menores migrantes en especial aquellos que viajan sin compafia o
separados de sus familias, requieren de atenciones y cuidados especiales por parte de

los agentes estatales.

6. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

El instrumento juridico internacional de mayor importancia sobre la proteccién y garantia
del goce pleno y efectivo de los derechos humanos de los nifios y nifias es la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea
General de la ONU y sus dos protocolos facultativos relativos “a la venta de nifos, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia” y “a la participacion de los
nifios en conflictos armados”. En esta Convencion se resalta la condicién especial de
los menores de edad y con ello, la necesidad de proteger sus derechos fundamentales.
Asimismo, se hace énfasis en que los nifios y nifias poseen los mismos derechos que
los adultos en igualdad de condiciones, pero que ademas requieren de una proteccion
especial debido a sus caracteristicas particulares, y que la familia y la cooperacion

internacional juegan un papel fundamental en la garantia de dicha proteccion.

Para efectos de esta Convencién un nifo es “fodo ser humano menor de dieciocho afos

30 Idem, art. 3.
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de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado la mayoria

de edad”, y dentro de los derechos generales que contempla, estan; el derecho a la no

discriminacion, a la vida, a un nombre y una nacionalidad, a conocer a sus padres y ser

cuidado por ellos, a no ser separado de sus padres y a la reunificacion familiar.

Los articulos 8, 9, 10, 11, 22 y 35 de la Convencidn regulan situaciones que pueden ser

aplicadas a los niflos migrantes, al establecer, entre otras cosas que:

Vi,

Vii.

Los Estados Parte velaran por que el nifio no sea separado de sus padres salvo que tal
separacion sea necesaria en el interés superior del nifio31.

Que los Estados Parte deben atender toda solicitud de un nifio o por sus padres para
poder entrar en un Estado o salir de él para efectos de la reunién de la familia de manera
positiva, humanitaria y expeditiva y que dicha peticibn no traerd consecuencias
desfavorables para los peticionarios ni sus familiares®?.

Que el nifilo cuyos padres habiten en Estados diferentes tendrd derecho a mantener
periédicamente relaciones personales y contactos directos con ambos padres, que los
Estados parte adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al
extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero33.

Que los Estados velaran por la adecuada proteccién y asistencia humanitaria al nifio
gue trate de obtener el estatuto de refugiado o sea considerado refugiado tanto si esta
solo o0 acompafiado por sus padres o cualquier otra persona3?.

Que los Estados cooperaran en todos los esfuerzos de Naciones Unidas y demas
organizaciones intergubernamentales competentes u  organizaciones  no
gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo
nifio refugiado y localizar a sus padres u otros miembros de su familia y, en los casos
en que no se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se
concedera al nifio la misma proteccién que a cualquier otro nifio privado permanente o
temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo®.

Que los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de
cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais y que este derecho estara
sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de otras personas y que estén en consonancia con los demas
derechos reconocidos por lo presente Convencion®®.

Que los Estados Partes tomen medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que

31 |dem, art. 8.

32 |dem, art. 10.

33 |dem, art. 11.

34 |dem, art. 22.1.

35 |dem art.22.2.

36 |dem, art.9, parr. 2.
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sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin
o en cualquier forma®’.

De lo anterior se infiere que el objetivo de esta Convencidn es promover que en los
Estados Parte se crean mecanismos de cooperacién internacional orientados a evitar
gue los nifios y nifias migrantes sean victimas del crimen organizado y en general, a la
proteccion de sus derechos fundamentales, al tomar en consideracion, en todo momento,

el interés superior del menor.

Las anteriores son algunas de las normas mas importantes del Sistema Universal de
Derechos Humanos, que establecen estandares internacionales sobre el tema en
estudio. A continuacion se analizan los 6rganos mas relevantes que permiten velar,
garantizar y promover la proteccion de los derechos fundamentales de las nifias y nifios

migrantes.
B. Organos e instituciones

En el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas se ha creado una serie de 6érganos
encargados de velar directa o indirectamente por la proteccion de los derechos humanos
de los nifios y nifias migrantes. A continuacion se detalla en qué consisten algunos de

ellos y cudl ha sido su incidencia en el tema de la nifiez migrante.

1. Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de Naciones Unidas

El Comité de los Derechos del Nifio (en adelante “OHCHR?”) se estableci6 en virtud del
articulo 43 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se trata de un érgano
compuesto por 18 expertos independientes encargados de supervisar que los Estados
Parte apliguen de manera efectiva las disposiciones de la CDN y de sus dos protocolos
facultativos; para ello, los Estados deben presentar informes periodicos de cumplimiento.
Normalmente, el Comité celebra tres periodos de sesiones por afio y emite

observaciones generales referentes al tema de nifiez e interpretaciones acerca del

37 [dem, art.35.
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contenido de las normas sobre derechos humanos de las nifias y nifios migrantes.

En cuanto al tema de los menores migrantes, en el afio 2005 el Comité emitié la
Observacion General N.6 titulada “Trato de los menores no acompafiados y separados
de su familia fuera de su pais de origen”, por medio de la cual se pretende evidenciar la
situacion de vulnerabilidad que poseen los nifios y nifias no acompafnados y separados
de su familia, asi como ‘proporcionar orientacion sobre la proteccion, atencion y trato
adecuado de los referidos menores a la luz de todo el contexto juridico que representa
la Convencion de los Derechos del Nifio (...), con particular referencia a los principios de
no discriminacion, el interés superior del nifio y el derecho de éste a manifestar

libremente sus opiniones™®,

Al respecto, el Comité evidencié que durante la época del 2005 existian bastantes
lagunas juridicas en cuanto a la proteccion de los nifios y nifias migrantes no
acompafados y separados, especialmente en temas referentes a: i) la exposicion a la
explotacion y abusos sexuales, ii) reclutamiento en fuerzas armadas, iii) trabajo infantil y
iv) privaciones de libertad®. Asimismo, indic6 en algunos casos los menores no

acompafados y separados

“no pueden obtener documentos de identidad apropiados, no tienen acceso a registros,
su edad no puede determinarse, ni pueden tampoco solicitar documentos, instar la
localizacion de la familia, ni acceder a sistemas de tutela o asesoramiento juridico. En
muchos paises, se rehlsa sistematicamente la entrada a los menores no acompafados
o separados de su familia o son detenidos por funcionarios de los servicios de fronteras
o de inmigracion. En otros casos, son admitidos, pero se les deniega el acceso a los
procedimientos de solicitud de asilo o sus solicitudes no se tramitan de forma que se
tenga en cuenta su edad y sexo. En algunos paises se prohibe a los menores separados
gue han sido reconocidos como refugiados solicitar la reunificacion familiar; en otros se

permite la reunificacion, pero se imponen unas condiciones tan restrictivas que resulta

38 Comité de los Derechos del Nifio. “Observacion General N. 6: Trato de los menores no acompanados y
separados de su familia fuera de su pais de origen” (ONU, 2005), pag. 5.
39 [dem.
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practicamente imposible de conseguir™®.

Es debido a estas situaciones que el OHCHR resalta la necesidad de orientar a los
Estados acerca de las obligaciones que tienen en cuanto a estos menores. Por otro lado,
la Observacion General N.6 introduce el concepto de “niflos no acompafiados” e indica
gue son aquellos “menores que estan separados de ambos padres y otros parientes y
no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
responsabilidad”. Mientras que por “nifios separados” entiende a aquellos “menores
separados de ambos padres o de sus tutores legales o habituales, pero no
necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede tratarse de menores acompafados

por otros miembros adultos de la familia™*.

Ademas de delimitar el concepto de nifios menores no acompafados y separados, el
Comité incluy6 en el texto de esta Observacion, las razones que influyen para que un
menor viaje sin compafiia o separado de su familia, los riesgos e inconvenientes a los
gue se ven enfrentados, sus derechos fundamentales y las obligaciones de los Estados

de adoptar medidas orientadas a la proteccion y garantia de dichos derechos.

Al tratar estos temas, esta Observacion General el OHCHR se convirtié en uno de los
primeros organismos internacionales en desarrollar la situacion de los menores
migrantes no acompafnados y separados y en definir cuales son los riesgos a los que se
enfrentan estos menores, asi como las obligaciones de los Estados de erradicar y

prevenir dichos riesgos.

2. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (en
adelante “ACNUR”) fue creada el 14 de diciembre de 1950 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, con el mandato de “de dirigir y coordinar la accion internacional

para la proteccion de los refugiados a nivel mundial. Su objetivo principal es salvaguardar

40 [dem.
41 idem, pag. 6.
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los derechos y el bienestar de los refugiados, garantizar que todos puedan ejercer el
derecho a solicitar asilo en otro Estado y a disfrutar de él, identificar soluciones duraderas
para los refugiados, tales como la repatriacion voluntaria en condiciones dignas y
seguras, la integracion en la sociedad de acogida o el reasentamiento en un tercer pais.
El ACNUR también tiene el mandato de ayudar a las personas apatridas en todo el
mundo™?2. En el afio 2003 la Asamblea General extendié dicho mandato “hasta que se

resuelva el problema de los refugiados™3.

Dentro de las funciones del ACNUR se debe destacar “la proteccion de los derechos de
los refugiados, su asistencia material y la busqueda de soluciones duraderas al problema
de los refugiados™#. Esta funcién de protecciéon de los derechos de los refugiados y
solicitantes de asilo la desempefia por medio de la colaboracion con los Estados en la

promocion de acuerdos internacionales.

En cuanto a la proteccién de los nifios refugiados el ACNUR sefiala que existen cuatro
areas a las que se les debe dar una atencion especial: i) a la reunificacion de los jovenes
separados de sus familias; ii) a la prevencidn de la explotacidon sexual y el reclutamiento
por unidades militares, asi como la reintegracién de los nifios que padecen tales
situaciones; iii) al acceso generalizado a la educacion, y iv) al reconocimiento decidido
de los derechos y necesidades de un grupo muchas veces olvidado, el de los refugiados

adolescentes?.

En relacion con los menores migrantes, en febrero del 2015 el ACNUR publicé un
documento denominado “Nifiez y migracion en Centro y Norte América: causas, politicas,
practicas y desafios”, el cual aborda la creciente problematica de la migracion de nifios
y niflas centroamericanos no acompafnados y separados de su familia que viajan con

destino a los Estados Unidos. De acuerdo con este documento “a partir de octubre de

42 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “EI ACNUR”. Disponible en,
http://www.acnur.org/t3/el-acnur/

48 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Estructura y Organizacion”:
http://www.acnur.org/t3/el-acnur/estructura-y-organizacion/

44 Daniel O’Donnell , “Derecho internacional de los derechos humanos: Normativa, jurisprudencia y doctrina
de los sistemas universal e interamericano” (Colombia: ACNUR, 2004), 42

45 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “ACNUR, ¢A Quién Ayuda?, Nifios™:
http://www.acnur.org/t3/a-quien-ayuda/ninos/
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2011, el Gobierno de Estados Unidos registr6 un aumento especialmente drastico -
conocido habitualmente como “la oleada” en el nimero de nifios no acompafiados que
llegaron a Estados Unidos procedentes de El Salvador, Guatemala y Honduras. En
conjunto, el numero total de nifios no acompafados de estos tres paises aprehendidos
por las autoridades [...] pas6 de 4.059 en el afio fiscal 2011 a 10.433 en el afio fiscal
2012, y se multiplico a méas del doble una vez mas en el afio fiscal 2013 para llegar a un
total de 21.537°. De estos datos, se puede inferir que en los Ultimos afos la cantidad
de niflos que viajan solos o separados de sus progenitores desde paises
centroamericanos hacia los Estados Unidos, ha ido incrementado aceleradamente,
motivo por el cual las investigaciones realizadas por organismos internacionales como
el ACNUR, son importantes para demostrar a los Estados la necesidad de tomar
acciones en sus legislaciones internas orientadas a la proteccion de los derechos

fundamentales de los nifios y nifias migrantes que viajan sin compaiiia o separados.

3. Relatora Especial de la ONU sobre los derechos de los migrantes.

En el afio 1999 la ONU decidié crear un Relator Especial sobre los derechos de los
migrantes, cuyo mandato incluye a todos sus paises miembros. Una caracteristica
particular de este relator especial es que puede adoptar medidas sin necesidad de que
se dé el agotamiento de recursos internos, contrario a los que sucede con otros
organismos. Ademas, tiene la potestad de trabajar junto con otras relatorias tematicas o
por pais en el envio de comunicaciones o en la realizacién de misiones, cuando los casos

entren en el &mbito de aplicacion de mas de un mandato.

Como parte de su mandato le compete, entre otras cosas: i) supervisar la situacién actual
los derechos humanos de las personas migrantes y sus familias, ii) recabar y analizar
informacion referente a violaciones a estos derechos vy iii) buscar los medios idéneos

para la garantia y su promocion.

Dichas tareas debe realizarlas tomando en consideracion las particularidades de los

46 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Nifiez y migracion en Centro y Norte
América: causas, politicas, practicas y desafios”, (Center for Gender and Refugee Studies, 2015), 69.
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grupos mas vulnerables, asi por ejemplo, por medio de la Resolucion 9/5 emitida en el
afio 2008, el Consejo de Derechos Humanos le solicitd al Relator que ‘preste especial
atencion a los casos de detencion arbitraria de los migrantes, particularmente de los
nifos, nifas y adolescentes migrantes™’; con ello se evidencia la creciente preocupacion

por la poblacién migrante infantil.

4. Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia

Después de la Segunda Guerra Mundial, la ONU cre6 en 1946 el Fondo Internacional de
Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia (en adelante “UNICEF”) con el fin
de brindar ayuda a los nifios europeos que sufrieron los efectos de la guerra. Debido al
papel tan importante que desarrollé durante su mandato, en 1953 se decidié convertirlo
en un organismo permanente de las Naciones Unidas por medio del cual se abarcara la

proteccion de los derechos humanos de los nifios y nifias en paises en desarrollo.

El UNICEF se basa en los preceptos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio para
realizar sus funciones de proteccion y promocion de los derechos humanos de los nifios
y nifias, que estan orientadas con base en cinco objetivos de trabajo: i) la supervivencia
y el desarrollo de los nifios y nifias de corta edad, ii) la promocion de actividades
relacionadas con el fomento de la educacion bésica e igualdad de género, iii) brindar
apoyo a la comunidad infantil portadora del VIH/SIDA y respaldar campafas orientadas
a prevenir la transmision de esta enfermedad, iv) ayudar a prevenir y dar respuesta a la
violencia, la explotacién, el abuso y la discriminacion, asi como la proteccién de los nifios
y nifias que han quedado en estado de vulnerabilidad, debido a las situaciones de
emergencia, y v) la promocion de politicas y alianzas a favor de los derechos del nifio*8.
Asimismo el UNICEF responde en situaciones de emergencia relacionadas con menores
de edad y lleva a cabo sus funciones en conjunto con los gobiernos locales y

organizaciones internacionales destinadas a la proteccion y garantia de los derechos

47 Alto Comisionado para los Derechos Humanos, “Sus derechos humanos, Migrantes, Relator Especial
sobre los derechos de los migrantes”: http://www2.ohchr.org/spanish/issues/migration/rapporteur/
48 Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia, “La funcion del UNICEF”:
http://www.unicef.org/spanish/mdg/28184_28229.htm
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humanos de los nifios y nifas.

En cuanto a los motivos que llevan a las personas a migrar este organismo ha expresado
gue “una mayor inversion social focalizada en servicios sociales, educacion, desarrollo y
oportunidades laborales es la via central a tomar por los Estados para mitigar las causas
de la migracién. Ademas, se requiere una accion legal firme contra la impunidad de la
gue gozan las redes criminales para frenar la violencia e inseguridad en las zonas
expulsoras y de transito migratorio™®. De acuerdo con esta afirmacion, si los Estados
realizan mayores esfuerzos en invertir en programas que ofrezcan una mejor calidad de
vida para sus habitantes y en reducir los riegos sociales producto de la violencia e
inseguridad generalizadas, los indices de personas migrantes se reducirian pues no

tendria que desplazarse a otros lugares para obtener mejores condiciones de vida.

Como parte de las actividades que realiza el UNICEF en la regidén centroamericana para
intentar disminuir las causas que motivan a los nifios a viajar sin compariia o separados
de su familia, asi como los eventuales riesgos a los que se pueden ver enfrentados,
pueden mencionarse las siguientes: i) colaborar con las autoridades locales para que las
personas encargadas de velar por los derechos de los menores migrantes, conozcan las
técnicas de comunicacién apropiadas para hablar con los menores de manera que no se
le cause un dafio psicolégico y que en todo caso hagan prevalecer el interés superior del
menor®Y; ii) trabajar junto con los Gobiernos para tratar de fortalecer los servicios que
ayuden a reducir la vulnerabilidad de la infancia ante la violencia, criminalidad y otras
amenazas; asi como prestar apoyo en areas como educacién o salud, con especial
enfoque en las comunidades mas afectadas y vulnerables; iii) apoyar a los Gobiernos
para recibir a los nifios retornados a través de servicios moviles de proteccion instalados
en los puntos de recepcion en sus paises para localizar a sus familiares, facilitar su
registro y ofrecer asistencia médica y psicologica; asi como para establecer albergues

temporales; iv) poner en marcha importantes campafias de comunicacion en paises

4% Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia, “La crisis silenciosa de
los nifios migrantes no acompafnados de Centroamérica” (2016):
http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/honduras_86561.html

50 Mauricio Ramos “Nifiez migrante: vidas en transito”, Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones
Unidas para la Infancia: http://www.unicef.org/mexico/spanish/17043.htm
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como Honduras y El Salvador para informar sobre los riesgos y peligros de la migracion
irregular, y v) colaborar con el cuerpo consular y demas autoridades involucradas en el
proceso de deportacion para que puedan ofrecer una atencion especializada y los

derechos de estos nifios sean garantizados desde el mismo momento de su detencion®?.

Por medio de estas actividades y demas funciones que desempefia podria decirse que
el UNICEF constituye uno de los organismos mas importantes a nivel mundial en cuanto

a la promocién, garantia y proteccion de los derechos humanos de los nifios y nifias.

5. Organizacion Internacional para las Migraciones

En 1951 la ONU cre6 el Comité Intergubernamental Provisional para los Movimientos de
Migrantes desde Europa como respuesta a los problemas migratorios originados tras la
Segunda Guerra Mundial. A lo largo de los afios dicho Comité fue denominado de
diversas maneras, hasta que en 1989 se le dio el nombre de Organizacion Internacional

para las Migraciones (en adelante “OIM”).

Actualmente se trata de la organizacion internacional mas importante en cuanto a la
promocion de los derechos de las personas migrantes; esto es destacable, pues a pesar
de la relevancia de sus labores no posee un mandato juridico de proteccion. Sus labores
las realizan en colaboracién con los érganos gubernamentales, no gubernamentales e
intergubernamentales®?, y cuenta con la participacion de 157 Estados Partes de la ONU,

sin embargo, no depende de esta.

Dentro de las funciones principales que desempefia la OIM deben destacarse las

siguientes:

i.  Ayudar a encarar los crecientes desafios que plantea la gestion de la migracién a nivel

operativo.

51 Marcos Gonzalez, “La crisis silenciosa de los nifios migrantes no acompafiados de Centroamérica”,
(Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la Infancia, 2016):
http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/honduras_86561.html

52 Organizacion  Internacional para las Migraciones. “A  propésito de la OIM”
http://www.iom.int/es/proposito-de-la-oim
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ii. Fomentar la comprensién de las cuestiones migratorias.
iii.  Alentar el desarrollo social y econémico a través de la migracion,

iv. y velar por el respeto de la dignidad humana y el bienestar de los migrantes®:.

En cuanto a los menores migrantes, la OIM cre6 en el 2014 un programa de asistencia
integral a las familias retornadas y a nifios y nifias migrantes no acompafnados en México
y el Triangulo Norte de Centroamérica”* por medio del cual le brinda ayuda a las
autoridades estatales de estos paises para “asistir, cuidar y proteger” a los nifios y nifias
migrantes no acomparfados y a las familias migrantes en general. El “Triangulo Norte” es
la regién centroamericana con mayores indices de personas que migran pues es en esta
area donde se sufre mayor inseguridad social a causa de la pobreza extrema y de la
violencia generalizada a manos del crimen organizado; por ello, el aporte de la OIM en
estos paises ha facilitado ciertos medios para la protecciéon de los menores migrantes no

acompafados o separados.

6. Organizacion Internacional del Trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante “OIT”) fue creada en 1919 como
parte del Tratado de Versalles, es un organismo de las Naciones Unidas con un gobierno
tripartito formado por los representantes de los gobiernos, de los sindicatos y de los
empleadores. Sus objetivos principales son “promover los derechos laborales, fomentar
oportunidades de trabajo decente, mejorar la proteccion social y fortalecer el didlogo al

abordar los temas relacionados con el trabajo™>®.

Su principal documento es la Constitucion de la OIT por medio de la cual se establece el
funcionamiento y su organizacién. Anexada a la Constitucion se encuentra la Declaracion
de Filadelfia en la que se encuentran los fines y principios de la OIT. Como parte de sus

funciones, la Organizacion emite convenios internacionales de caracter obligatorio para

53 Organizacion Internacional para las Migraciones. “A propdsito de la OIM. Enunciado de Misién”:
http://www.iom.int/es/enunciado-de-mision

54 E| Triangulo Norte de Centroamérica estd comprendido por Honduras, El Salvador y Guatemala.

55 Organizacion Internacional del Trabajo, “Acerca de Ila OIT, Misiébn y objetivos™
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/lang--es/index.htm
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los Estados Partes y recomendaciones que son sugerencias para que los paises

avancen en el respeto y proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores.

En cuanto al tema de migrantes la OIT ha emitido diversos Convenios, a saber: i) el
Convenio N. 21 de 1926 sobre la inspeccion de los inmigrantes, ii) el Convenio N. 66 de
1939 sobre los trabajadores migrantes, iii) el Convenio N. 97 de 1949 también sobre los
trabajadores migrantes, y iv) el Convenio N. 143 de 1975 nuevamente sobre los
trabajadores migrantes. En lo que respecta a los nifios, en 1973 la OIT emitié el Convenio
N.138 en el cual se insta a los Estados Miembros a “seguir una politica nacional que
asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad
minima de admisién al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mas completo

desarrollo fisico y mental de los menores™®.

En 1999, cred el Convenio N.182 sobre las peores formas de trabajo infantil el cual
estipula en su articulo primero que los Estados Miembros deberan “adoptar medidas
inmediatas y eficaces para conseguir la prohibicion y la eliminacion de las peores formas
de trabajo infantil con caracter de urgencia™’. En este Convenio se considera nifio a
“‘toda persona menor de 18 afios™8, mientras que por "las peores formas de trabajo

infantil" se entienden:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta
y la trata de nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso
u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en

conflictos armados;

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostituciéon, la produccion

de pornografia o actuaciones pornograficas;

c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades

5 Qrganizacion Internacional del Trabajo, “Convenio N.138 sobre la edad minima de admisién al empleo”
(Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo, 1973), art. 1.

57 Organizacién Internacional del Trabajo, “Convenio N. 182 sobre la prohibicion de las peores formas de
trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacién” (Consejo de Administracion de la Oficina
Internacional del Trabajo,1999), art. 1

58 [dem, art. 2
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ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en
los tratados internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios®®.

En el afio 2004, la OIT presenté un estudio titulado “Nifios, nifias y adolescentes
migrantes trabajadores en zonas fronterizas en Centroamérica y Panama” cuyo objetivo
principal es “contribuir a la prevencion y erradicacion del trabajo infantil de nifios, nifias y
adolescentes migrantes y la garantia de los derechos y la proteccion de las personas
adolescentes trabajadoras migrantes, especificamente las que trabajan y/o viven en las
zonas fronterizas™°. Este estudio permitié tener un acercamiento al tema de los menores
migrantes y su relacién con el trabajo infantil en la region centroamericana; este tema
reviste de importancia en la actualidad pues cada vez son mas los nifios y nifias que

migran con fines laborales.

7. Comité de proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y

sus familiares

El Comité de Proteccion de los Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
Familiares se encarga de supervisar que los Estados Parte cumplan de manera efectiva
las disposiciones de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores y de sus Familias. Para lograr este objetivo los Estados deben
presentar ante el Comité, informes periédicos que reflejen los avances y objetivos
alcanzados en la promocion, proteccion y garantia de derechos humanos de los

trabajadores migrantes y sus familiares.

La primera sesion celebrada por este Comité fue en el afio 2004, y desde entonces
celebra sesiones cada afio en Ginebra, Suiza. Parte de las funciones que desempeiia

estd la de emitir Observaciones Generales sobre temas referentes a los derechos

5 [dem, art. 3
60 Organizacion Internacional del Trabajo, “Nifios, nifias y adolescentes migrantes trabajadores en zonas
fronterizas en Centroamérica y Panama” (2014), pag. 8.
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humanos de los trabajadores migrantes y sus familias, y ademas en ciertas ocasiones
puede examinar denuncias o peticiones presentadas por particulares que afirman que
sus derechos consagrados en la Convencion han sido violados. Este Ultimo punto es
importante pues el Comité podria recibir denuncias acerca de violaciones a los derechos
fundamentales de menores de edad que sean hijos de trabajadores migrantes, las cuales

se hayan originado por sus condiciones migratorias.

Los dérganos y normas del Sistema Universal descritos hasta el momento han permitido
crear un sistema internacional de proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes y en particular de la nifiez migrante, por medio de los cuales los paises del
orbe han contraido obligaciones de crear mecanismos en sus legislaciones internas para
evitar que estos derechos sean transgredidos. En el caso de los paises
centroamericanos, estas obligaciones y el ambito de protecciéon de los derechos
fundamentales de las nifias y nifios migrantes son aun mayores debido a las funciones
gue desempefian los diversos 6rganos y normas del Sistema Interamericano del que

forman parte, los cuales seran descritos en la siguiente seccion.

Seccion Tercera: Normas, doctrina, jurisprudencia, 6rganos e instituciones, del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

Con la adopcion de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante
“Carta de la OEA”) en 1948 se reafirmaron las obligaciones de los Estados en la
busqueda de la paz y la seguridad en los paises del continente americano, asi como el
fortalecimiento de los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales de sus
ciudadanos. Con este acontecimiento se dio paso a la creacion de nuevos instrumentos
internacionales de derechos humanos, ejemplo de ellos es la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre que fue aprobada en esta misma fecha durante la

IX Conferencia Internacional Americana.

El Sistema Interamericano ha logrado importantes avances en el aseguramiento de los
derechos humanos en el continente, y se caracteriza por su constante desarrollo de

mecanismos que contribuyen a la proteccion de dichos derechos, entre ellos normas que
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han contribuido en asegurar los derechos de los nifios y nifias migrantes, las cuales se

desarrollan a continuacion.

A. Normas
1. Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante
“‘DADDH?”) fue el primer acuerdo internacional sobre derechos humanos en el mundo, ya
que incluso antecede a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que fue
sancionada seis meses después. Esta Declaracion no forma parte de la Carta de la OEA
y tampoco ha sido considerada como un tratado internacional. Sin embargo, ha recibido
amplio reconocimiento por parte de la comunidad interamericana, al punto que algunos

paises le han otorgado jerarquia constitucional.

Para efectos de la presente investigacion, es importante hacer énfasis en los derechos
contemplados en ella que mas inciden en los nifios y nifias migrantes, son: i) el derecho
de igualdad ante la ley (articulo Il), ii) el de la proteccion a la maternidad y la infancia
(articulo VII), iii) el derecho a la nacionalidad que legalmente le corresponda a alguien y
a cambiarla por la de cualquier otro pais que esté dispuesto a otorgarsela si asi lo desea
la persona (articulo XIX), iv) el derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero
(articulo XXVII), y v) el deber de toda de persona de asistir, alimentar, educar y amparar

a sus hijos menores de edad (articulo XXX)®.

En el campo de los derechos humanos la DADDH “ha sido el paso inicial dentro de la
Organizacion de los Estados Americanos para el desarrollo progresivo del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos. La Declaracion Americana ha
inspirado a los instrumentos juridicos posteriores del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, como reconocen los preambulos de los mismos al

hacer referencia expresa a aquella. También, la Declaraciéon Americana de Derechos y

61 Organizacion de Estados Americanos, “Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre”
(1948).
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Deberes del Hombre ha permitido a los Estados acordar cuales eran los derechos a que
hacia referencia la Carta de la OEA, y servir como base juridica de la actuacién de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en sus diferentes funciones de
proteccion dentro de los mecanismos del sistema™?. Por tanto, esta Declaracién a pesar
de no ser vinculante, permitié sentar las bases del Sistema Interamericano en cuanto al
tema de derechos humanos, lo cual ha permitido una evolucion significativa del Sistema

en su promocion y garantia.

2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El dia 22 de noviembre de 1969 se adopté durante la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos celebrada en San José, Costa Rica, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “CADH”), también
conocida como “Pacto de San José”, y entr6 en vigor en 1978 y establecio el Sistema

Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos.

La CADH “contiene un catalogo de derechos y obligaciones inviolables para la persona
humana, a la vez que instaura un sistema de proteccién regional de los derechos
fundamentales de las personas, que comprende la Comisioén IDH y la Corte IDH™®3. Estas
dos instituciones han sido fundamentales en la supervision de garantia y proteccion de
los derechos humanos por parte de los Estados Parte de la Convencion.

El parrafo segundo del PreAmbulo de la CADH, establece que los Estados firmantes
reconocen “que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza

convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los

62 Fabian Omar Salvioli, “El aporte de la Declaracién Americana de 1948 para la proteccién internacional
de los derechos humanos en: El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el
umbral del siglo XXI” (San José, 2001) pag.4.

63 Christian Steiner, y Patricia Uribe, “Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada”
(Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, 2014), pag.11.
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Estados americanos™*. Esta afirmacion es importante en el &mbito de la migracién pues,
reconoce la necesidad de que los Estados velen por la proteccién y garantia de los
derechos fundamentales de las personas independientemente de que sean nacionales
0 no, asi como la necesidad de la cooperacion internacional al respecto.

Dentro del catalogo de deberes y derechos que se encuentran en la Convencion, los mas
relevantes en materia de proteccion a los nifios migrantes son aquellos referentes a: i) el
deber de respeto y garantia de los Derechos Humanos por parte de los Estados; ii) el
derecho a la vida, iii) a la integridad personal; iv) de que los nifios sean separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados; v) a la libertad personal; vi) a garantias
judiciales; vii) a la proteccion de la familia; viii) a los derechos del nifio; ix) a la
nacionalidad; x) de circulacion y de residencia; xi) de igualdad ante la ley, y xii) proteccién

judicial®®,

Asimismo, en su articulo 26 la Convencion hace referencia a los Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, contemplados en uno de sus dos Protocolos adicionales y la
necesidad de su desarrollo progresivo; parte de ellos incluyen la proteccion a la familia,

a los nifos y los adolescentes.

Otro punto relevante de la CADH es que fue ratificada por todos los estados
centroamericanos, con excepcion de Belice. Al ratificar este instrumento internacional la
mayoria de los paises de la regidn aceptaron que tanto la CIDH como la Corte IDH tengan
jurisdicciébn para conocer sobre casos de violaciones a los derechos humanos

garantizados en la Convencién.

3. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San

Salvador”

4. El 17 de noviembre de 1988 durante el decimoctavo periodo ordinario de

64 Organizacion de Estados Americanos, “Convencion Americana de Derechos Humanos” (1969), parr. 2
del Preambulo.
65 [dem, arts. 1, 2, 4,5, 7, 8, 17, 19, 20, 22, 24 y 25.
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6.

sesiones de la Asamblea General de la OEA, se suscribié el Protocolo de San
Salvador, el cual constituy6 el primer instrumento del Sistema Interamericano en
referirse de manera directa al derecho a la educacion (articulo 13) y a la
orientacion que esta debe tener. Otros contenidos de este Protocolo que se
pueden resaltar, se encuentran en los articulos 3, 15 y 16, que incluyen: i) la
obligacion de no discriminacion; ii) el derecho a la constitucion; iii) la proteccion
de la familia , y iv) los derechos de la nifiez.

5. En cuanto a nifiez, el articulo 16 indica que “ffodo nifio sea cual fuere su
filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el
derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no
debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacién gratuita
y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su formacién en niveles
mas elevados del sistema educativo”. Por medio del articulo anterior, el Protocolo
refuerza la importancia que tienen la familia, la sociedad y los Estados en
garantizar la proteccién de los menores de edad, su educacién Yy su interés

superior.

Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores

Debido a la preocupacion por el creciente aumento del trafico internacional de menores,

los Estados Americanos firmaron la presente Convencion, que tiene como fin:

a.

b.

Asegurar la proteccion del menor, considerando su interés superior, de instaurar
un sistema de cooperacion juridica entre los Estados Parte para consagrar esa
prevencion y sancion, y de adoptar las disposiciones legales y administrativas en
la materia para prevenir y sancionar el tréfico internacional de menores®é;

Indicar los aspectos civiles de la sustraccion de, traslado y retencion ilicitos de

66 QOrganizacion de Estados Americanos. “Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores” (1994), art 1.
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los menores en el ambito internacional, no previstos por otras convenciones
internacionales sobre la materia®’, y

c. promover la cooperacion entre Estados para que se dé el intercambio de
informacién en casos que guarden relacion con el tréfico internacional de

menores’s,

Estos aspectos son importantes en cuanto a los menores migrantes, pues tal como se
ha venido indicando, los nifios y nifias presentan condiciones especiales de
vulnerabilidad, las cuales se incrementan cuando son migrantes -y ain mas cuando
viajen sin compafia o separados de sus progenitores- convirtiéndolos en blancos faciles
de los grupos de crimen organizado, entre ellos, los encargados del trafico internacional
de menores. Por ende, este tipo de regulacion juridica internacional, permite que haya
mayores garantias internacionales orientadas a la proteccion de los derechos humanos

de la nifiez migrante.

B. Doctrina
1. Informes de las Relatorias Especiales de la CIDH

En materia de proteccién y promocion de los derechos de los nifios y nifias migrante,
existen dos informes emitidos por la Relatoria de los Derechos del Nifio y otro de la
Relatoria de los Derechos de los Migrantes, que han sido relevantes en el tema en los
ultimos afios. A continuacién se desarrolla el contenido de cada uno y su aporte a dicha

proteccion.

i.  Informe sobre Migracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso

Este informe fue emitido el 30 de diciembre del 2010 con la finalidad de efectuar una
evaluacion sobre la situacion de los derechos humanos en relacion con la detencion y el

debido proceso de las personas migrantes en Estados Unidos y a su vez, formular

67 [dem, art 3.
68 |dem, arts. 8 y 17.
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recomendaciones para que las practicas migratorias se adecuen a los estandares
internacionales de derechos humanos. En él, se destaca la importancia de la familia en
el desarrollo de los nifios y nifias, asi como la necesidad de los Estados a recibir ayuda,
proteccién y cuidados especiales durante los procesos migratorios.

La CIDH determina que de conformidad con las normas internacionales, los menores
que transiten sin compariia o separados de sus padres, no deben de ser detenidos y en
caso de gue su detencidn fuese necesaria debe evaluarse siempre cada caso en
concreto. Ademas, debe respetarse atendiendo a los principios del interés superior del
menor, el respeto a la vida privada y familiar, y al principio de la excepcionalidad de la

detencion.

ii. Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la
movilidad humana en México

El 30 de diciembre de 2013 la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la CIDH
emitio el presente informe con el fin de evidenciar la realidad vivida en México a raiz de

la migracién, y su papel como pais de origen, destino, transito y retorno de migrantes.

En este informe la CIDH determiné que la mayor parte de migrantes provienen de los
paises centroamericanos, especificamente del llamado “Triangulo del Norte”. Ademas,
indic6 cudles son los principales riesgos a los que se enfrentan los migrantes en México,
asi como la situacién de los nifios, nifias y adolescentes migrantes. En cuanto a estos
ultimos, sefialé que las razones que motivan a los menores a migrar son variadas y que
por lo general constituyen “a busqueda de mejores oportunidades de vida, la
reunificacion familiar, desastres naturales, el maltrato o abandono que sufren en sus
paises de origen, la persecucién por parte de organizaciones del crimen organizado y la
busqueda de proteccion internacional frente a contextos en los que son victimas de
persecucion, violencia y explotacion®. Ademas, determind que durante su transito estos

menores se enfrentan a peligros como la inseguridad de los trayectos en tren, el poder

69 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Derechos humanos de los migrantes y otras personas
en el contexto de la movilidad humana en México” (2013), pag. 98, parr. 215.
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ser victimas de robos, violencia sexual, grupos organizados, a las condiciones climaticas

extremas y a demas riesgos asociados a su edad y nivel de desarrollo fisico y mental.

De acuerdo con informacion recopilada en el informe al menos un “47 % de los [menores]
migrantes reportan haber experimentado algun tipo de abuso desde que dejaron su
hogar hasta que fueron repatriados. Los abusos mas frecuentes a los que son sometidos
[...] son aquellos de tipo verbal y fisico, pero también son victimas de robo, extorsion e
intimidacion. Si bien la mayoria de los abusos que experimentan [...] ocurren durante su
transito a través de México, el Relator también fue informado de que son sometidos a
situaciones de riesgo durante el arresto y detencién por parte de las autoridades
migratorias. A pesar de que las autoridades migratorias fueron sefialadas como las
principales responsables de estos abusos, también se reportaron, en menor medida,
abusos por parte de autoridades de policia. Los jovenes guatemaltecos son
especialmente vulnerables a verse expuestos a este tipo de situaciones, seguidos por

los hondurefios y salvadorefios™®.

En el caso de los nifios y nifias migrantes no acompafiados o separados, el informe
sefiald que existe una grave preocupacion por el incremento del nimero de menores que
migran bajo estas condiciones hacia o a través de México y por la inexistencia de datos
sisteméaticos sobre delitos y violaciones a los derechos humanos de que hayan sido
victimas; esto dificulta la creacion de mecanismos de proteccion efectivos para
protegerlos de los peligros a que se enfrentan. Por ello, la CIDH insté al Estado mexicano,
a que adopte medidas especiales de proteccion a favor de los nifios, nifias y
adolescentes migrantes bajo su jurisdiccion y tome en consideracion la vulnerabilidad en

la que se encuentran.

Parte de los problemas detectados en el informe en cuanto a la proteccién de estos
menores, corresponden a los obstaculos que deben enfrentar los migrantes y sus
familiares para acceder a la justicia, resultando en impunidades para los delitos y
violaciones a los derechos humanos, cometidos en su contra. Otro problema es la

separacion familiar y el papel que juega al respecto el incremento en las deportaciones

70 [dem, pag. 99, parr. 217.
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de los padres, lo cual violenta los principios de unidad familiar e interés superior del nifio.

Al final, la CIDH concluy6 que ademas de atender el interés estatal en materia migratoria,
el Estado mexicano debe adoptar medidas especiales de proteccidn respecto a los nifios
y nifias migrantes que tomen en consideracion su situacion de vulnerabilidad y que

respeten los principios de unidad familiar, interés superior del nifio y no discriminacion.

iii. Refugiados y migrantes en Estados Unidos: familias y nilos no acompafiados

La CIDH emiti6 este informe el 24 de julio de 2015 y aborda la situaciéon de las familias y
de los menores no acompafiados migrantes y refugiados que llegan a la frontera sur de
los Estados Unidos, principalmente a raiz de la crisis humanitaria que se vive en mayor
medida en los paises del TriAngulo Norte de Centroamérica a causa de las diversas

formas de violencia que presenta la region.

Segun datos del informe en el afio fiscal 2014, “la Patrulla Fronteriza de los Estados
Unidos aprehendio un total de 68.541 nifios, nifias, y adolescentes no acompafiados (...)
lo que representd un aumento del 77% en el numero de llegadas de nifios, nifias, y
adolescentes no acompanados,(...) en comparacion con el afo fiscal 2013”71, Respecto
a esta alza significativa en el numero de llegadas de menores no acompafados es
resultado del “empeoramiento de la situacion de derechos humanos en los principales

paises de origen” que son El Salvador, Guatemala, Honduras y México.

En un principio este Informe desarrolla los diferentes estandares internacionales en
materia de los derechos humanos de las personas migrantes, solicitantes de asilo y
refugiados, haciendo especial énfasis en las particularidades de los nifios y nifias que
viajan sin compafiia y reconocimiento sus necesidades especiales de proteccion en

materia de derechos humanos.

En el caso de los nifios y nifias migrantes no acompafnados, estos menores reciben en

los Estados Unidos una serie de garantias y protecciones adicionales a las que reciben

"1 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Refugiados y migrantes en Estados Unidos: familias
y nifios no acomparfiados” (2014), pags. 10y 11, parr.3.
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los adultos, esto como consecuencia de lo convenido en el “Acuerdo de Solucién de
Flores” de 1997. De acuerdo con este Informe, dicho Acuerdo establecié una politica
nacional para el tratamiento, detencion, y liberacion de los nifios no acompafiados. Con
respecto a la detencion, el Acuerdo determiné que los menores “debian ser mantenidos
en el entorno menos restrictivo, y apropiado a su edad y necesidades especiales para
garantizar su protecciéon y bienestar? y que durante el periodo de detencion los
funcionarios deben proporcionar a los nifios no acompafados “alimentos y agua potable,
asistencia médica en caso de emergencia, inodoros y lavamanos, control de temperatura
y ventilacion adecuadas, supervision adecuada para proteger a los nifios de otras
personas, y separacion de los adultos sin parentesco, siempre que sea posible”® -
Ademas, sefal6 que la liberacion de los menores debe darse sin ningun tipo de demoras

innecesarias.

Sin embargo, la Comision notd que a pesar de estos importantes avances en materia de
nifilos migrantes, los Estados Unidos no cuentan en su legislacion con un marco
normativo que inste a los jueces de inmigracion a considerar el principio del interés
superior del nifio en la toma de decisiones, por lo tanto en lugar de convertirse en un

estandar judicial este principio es aplicado a discrecionalidad de los jueces.

En general, la CIDH concluyé que las familias migrantes son aprendidas en centros de
detencién migratoria y son privadas de libertad de manera automética y arbitraria durante
el trAdmite migratorio, incluso en casos en que los progenitores han superado la
evaluacion preliminar de asilo. Asimismo, evidencié que existe una falta de garantias de
debido proceso y de falta de acceso a mecanismos de proteccion internacional para los
nifos y nifas no acompafados en el marco de sus procedimientos migratorios. Asi por
ejemplo, hay casos en que los menores mexicanos son devueltos antes de ingresar al
territorio estadounidense, mientras que en otros casos los funcionarios estadounidenses
no logran identificar correctamente a aquellos menores que puedan tener necesidades

especiales de proteccion internacional.

Por otro lado, la Comision expreso su preocupacion acerca de “las denuncias de abuso

72 [dem, pag. 104, parr.187
73 |dem péags. 104 y 105, parr.188.
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sexual, fisico y verbal cometido por parte de agentes fronterizos estadounidenses
mientras que los nifios, nifias, y familias migrantes y refugiadas se encuentran bajo
custodia del Estado, asi como las condiciones de detencidn inadecuadas en estaciones
de la frontera, puertos de entrada, y centros de detencion migratoria para familias”*. Otro
problema que identificé la CIDH es que los procedimientos migratorios suelen llevarse a

cabo de manera acelerada y existe un escaso acceso a asistencia legal.

Finalmente, la CIDH emitio diversas recomendaciones, al considerar las particularidades
de las familias, de los menores no acompafnados provenientes de México y de aquellos
gue vienen de paises no limitrofes de los Estados Unidos. Ademas, para la consideracion
de dichas particularidades, sefialé que se debe realizar un enfoque integral de los
factores que generan las crisis humanitarias en los principales paises de origen, tales
como la pobreza, las desigualdades econd6micas y de género, la discriminacion

multisectorial y los altos niveles de violencia.

Dentro de sus recomendaciones la Comisidén Interamericana hace notar y valora los
esfuerzos de los Estados Unidos que se sefalan en el Informe “para recibir y reubicar,
afio tras afo, a miles de solicitantes de asilo y refugiados de todo el mundo”, y a su vez

insta al Estado a

‘poner fin a su practica de la detencion migratoria automatica y arbitraria de familias; a
tratar a nifilos y nifias mexicanos no acompafados con las mismas salvaguardas y
procedimientos aplicables a los nifios y nifias no acompafiados procedentes de paises
no limitrofes; a investigar las denuncias de abusos y malos tratos perpetrados por
funcionarios estadounidenses ubicados en las fronteras, y a juzgar y sancionar a los
agentes responsables cuando sea necesario; a asegurar que el principio del interés
superior del nifio se constituya como principio rector de todas las decisiones adoptadas
respecto de nifios y nifias, incluyendo las de los procedimientos migratorios; y, a
garantizar que nifios, nifias, y familias migrantes y refugiadas gocen de las garantias del

debido proceso y cuenten con asistencia legal en casos en los que la necesitan, sin costo

74 Comision Interamericana de Derechos Humanos. “Refugiados y migrantes en Estados Unidos: familias
y nifios no acompafados”. 24 de julio de 2014, pag. 11, parr.6
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en los casos donde no pueden cubrir los gastos por su cuenta; entre otras

recomendaciones formuladas en el presente informe’>.

De igual manera, recomendoé la colaboracion de los Estados para propiciar medios para
gue las personas puedan migrar a través de canales regulares y no en violacion a las
leyes migratorias estadounidenses, adoptar politicas y medidas necesarias para abordar
los factores de riesgo y las dificultades que llevan a las personas a emigrar, a desarrollar
mecanismos regionales para combatir las actividades delictivas de los grupos de la
delincuencia organizada transnacional implicados en el secuestro de migrantes, la trata
de personas y el trafico ilicito de migrantes, y que en los casos en que se le atribuya a
un menor la comision de un delito, garantizar que sus condiciones de detencién sean
diferentes a las de los mayores de edad y conforme al principio del interés superior del

nifo.

2. Opiniones Consultivas

i. Opinién Consultiva 18: Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados

El dia 17 de setiembre del afio 2003 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emitié la Opinion Consultiva (en adelante “OC”) N.18 referente a la condicion juridica y
los derechos de los migrantes indocumentados como respuesta a la consulta realizada

el 10 de mayo del 2002 por los Estados Unidos Mexicanos, en especifico sobre la

“l...] privacion del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores
migrantes,] y su compatibilidad con la obligacion de los Estados americanos de
garantizar los principios de igualdad juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria y
efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacionales de protecciéon a los
derechos humanos; asi como con la subordinacién o condicionamiento de la observancia

de las obligaciones impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos,

75 [dem, pags. 11y 12, parr. 9.
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incluidas aquellas oponibles erga omnes, frente a la consecucién de ciertos objetivos de
politica interna de un Estado americano”. Asi como del “caracter que los principios de
igualdad juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la ley han
alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional de los

derechos humanos y su codificacion’®.

Al respecto la Corte indic6 que los Estados Partes de la Convencion Americana tienen la
obligacion de respetar y proteger los derechos humanos de las personas migrantes, y
gue para lograrlo deben adoptar las normas necesarias y suprimir aquellas que restrinjan
o vulneren un derecho fundamental. El incumplimiento de estas responsabilidades tiene

como consecuencia la responsabilidad internacional.

Esta Opinién Consultiva ha sido importante para el refuerzo de los principios de igualdad
y no discriminacion en la proteccion de los derechos humanos de los migrantes, pues
indica que estos principios deben ser respetados en todo momento, tanto en el derecho
interno como en el internacional, ya que son vinculantes para todos los Estados
independientemente de los tratados internacionales que estos hubiesen ratificado.
Asimismo, indica que el debido proceso legal debe ser garantizado siempre a toda

persona independientemente de su estatus migratorio.

La OC recalca la importancia del derecho al trabajo que tienen los migrantes, al sefialar
gue por el hecho de ser migrante no se justifica que una persona sea privada al goce y
ejercicio de su derecho a laborar, ni de los deméas derechos derivados de la relacion
laboral, con independencia de su condicion de migrante regular o irregular. Es por ello,
gue los Estados tienen la obligacion de tomar las medidas pertinentes para respetar y
garantizar los derechos humanos de los trabajadores migrantes, asi como evitar y
sancionar cualquier conducta discriminatoria o que vulnere ‘los estandares minimos

internacionales” de proteccion y garantia de los derechos laborales.

En conclusion, ademas de las responsabilidades de promocién y garantia de los

derechos humanos en general, los Estados deben asegurar que sus ordenamientos

76 Corte I.D.H., “Opiniébn Consultiva N. 18: Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados” (2003), Pag. 2.
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juridicos sean acordes con los estandares internacionales de proteccion de los derechos
humanos de las personas migrantes, entre ellos los derechos a un debido proceso legal,
de igualdad, no discriminacion, y laborales; en cuanto a estos ultimos deben crear los
medios adecuados para que puedan ser ejercidos de manera idonea y sin

discriminaciones.

ii.  Opinién Consultiva 17: Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio

El dia 30 de marzo del 2001 la CIDH, sometio a la Corte Interamericana una solicitud de
Opinién Consultiva sobre la interpretacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana, con el fin de determinar si las medidas especiales establecidas en el articulo
19 de la Convencidn constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados”
en relacion con los nifios y nifias, y asimismo solicit6 la formulacion de criterios generales

validos sobre la materia dentro del marco de la Convencién Americana.

Las medidas especiales a las que se refirié la CIDH en la consulta son las siguientes: a)
la separacion de jovenes de sus padres y/o familia por considerarse, al arbitrio del 6rgano
decisor y sin debido proceso legal, que sus familias no poseen condiciones para su
educacion y mantenimiento; b) la supresiéon de la libertad a través de la internacion de
menores en establecimientos de guarda o custodia, por considerarselos abandonados o
proclives a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no configuran figuras
delictivas sino condiciones personales o circunstanciales del menor; c¢) la aceptacion en
sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las debidas garantias; d) la
tramitacion de juicios o procedimientos administrativos en los que se determinan
derechos fundamentales del menor, sin la garantia de defensa del menor, y e) la
determinacién en procedimientos administrativos y judiciales de derechos y libertades
sin la garantia al derecho de ser oido personalmente y la no consideracion de la opinién

y preferencias del menor en esa determinaciéon’’.

De las particularidades de la presente OC se puede destacar que sefala a la familia

T Corte I.D.H., “Opinién Consultiva N. 17: Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio” (2002), pags.
3y4.
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como el elemento fundamental para el desarrollo de los nifios y nifias, y para el ejercicio
y defensa de sus derechos fundamentales. Por esta razon los Estados deben proteger y
fortalecer a la familia, en especial la permanencia de los menores de edad en su nucleo
familiar. Ademas, hace énfasis en que la separacién de un nifio o nifia de sus familias
debe ser una medida excepcional, preferiblemente temporal y solo como respuesta a su

interés superior.

La OC indica que los Estados deben adoptar medidas especificas sobre la proteccion de
los derechos e intereses de los nifios y nifias quienes por sus condiciones particulares
de vulnerabilidad requieren de una proteccidén especial, y para ello deben contar con
instituciones especializadas que posean ‘personal adecuado, instalaciones suficientes,
medios idéneos y experiencia probada en este género de tareas”® y en general los

elementos necesarios para salvaguardar el interés superior de los nifios y nifias.

En relacion con el derecho a la vida, establece que ademéas de las prohibiciones
contempladas en el articulo 4 de la Convencién, existe una obligacion de los Estados de
adoptar las medidas pertinentes para asegurar que la vida de los menores de edad se
desarrolle en condiciones dignas y que puedan disfrutar plenamente de sus derechos,
incluyendo los econdmicos, sociales y culturales. Ademas, los Estados Parte deben
asegurar que la relacion de los nifios y nifias con las autoridades publicas o con entes
no estatales se desarrollen de conformidad con las disposiciones de los articulos 17 y 19
en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién y evitar a toda costa que reciban malos
tratos. Sobre este mismo punto la OC indica que en los procedimientos judiciales o
administrativos relacionados con menores, se deben observar en todo momento los
principios y las normas del debido proceso legal lo cual incluye la observancia de otros
principios como los son el juez natural, la doble instancia, la presuncion de inocencia, la
publicidad, la contradiccién y los derechos de audiencia y defensa; esto, sin dejar de lado
en ningun momento las particularidades de su condicion de vulnerabilidad como menores

de edad”®.

8 fdem, pag. 58.
79 |Ibidem, pag. 76
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iii.  Opinion Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional.

El 19 de agosto del 2014 la Corte Interamericana emitio la Opinion Consultiva 21 después
de que fuera solicitada por Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay con el propdsito de
gue la Corte estableciera “las obligaciones de los Estados con relacion a las medidas
pasibles de ser adoptadas respecto de nifias y nifios, asociada a su condicion migratoria,
0 a la de sus padres, a la luz de la interpretacion de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11,
17,19, 22.7, 22.8, 25y 29 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y los
articulos 1, 6, 8, 25y 27 de la Declaracibn Americana de [los] Derechos y Deberes del
Hombre y el articulo 13 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la

Tortura” 8o,

Esta opinién consultiva es uno de los instrumentos juridicos mas importantes en materia
de proteccién y garantia de los derechos humanos de los nifios y nifias migrantes no
acompafados y separados pues, a través de ella se analizan los riesgos y las
necesidades que afrontan los nifios y niflas migrantes, asi como los procedimientos
especiales que deben adoptar los Estados para proteger los derechos fundamentales de
la nifiez migrante no acompafiada o separada. La Corte realiz6 nueve planteamientos

especificos en torno al tema, los cuales van a ser analizados a continuacion.

iii.1. Procedimientos para identificar necesidades de proteccion internacional de

nifias y nifios migrantes, y en su caso, adoptar medidas de proteccion especial

De acuerdo con la Corte los nifios y nifias son titulares de solicitar y recibir el derecho al
asilo por lo tanto, pueden solicitar por si mismos que se reconozca su condicién de
refugiados, ya sea que se encuentren acompafnados o no, y es obligacion de los Estados

receptores de estas solicitudes considerar las condiciones especiales de vulnerabilidad

80 Corte 1.D.H., Opinion Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccién internacional” (2014), pag. 3 parrafo 1.
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de los menores. Dichas solicitudes de asilo por parte de menores de edad, implican que
los Estados receptores deben asegurar que las autoridades nacionales realicen una
evaluacion adecuada de cada unay que tomen en cuenta el riesgo que los nifios puedan

sufrir en caso de que sean devueltos al pais de origen.

Entre las obligaciones para cumplir con los objetivos sefialados anteriormente, la Corte

indica que los Estados receptores deben:

a. Permitir que la nifia o el nifio pueda peticionar el asilo o el estatuto de refugiado,
razon por la cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un analisis adecuado
e individualizado de sus peticiones con las debidas garantias mediante el
procedimiento respectivo;

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

c. Otorgar la proteccion internacional cuando la nifia o el nifio califique para ello y
beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la familia, en atencion al

principio de unidad familiar.

La Corte hace la salvedad que, debido a las diversas situaciones que pueden motivar la
migracion de un nifio o nifia, es necesario diferenciar entre aquellos que migran con el
fin de encontrar mejores condiciones de vida de los que lo hacen porque requieren de
algun tipo de proteccion internacional como asilo o refugio. Dicha diferenciacion la
pueden lograr por medio de una evaluacién inicial orientada a proporcionarles el
tratamiento adecuado e individualizado, que sea necesario, mediante la adopcién de
medidas de proteccion especial. Ademas, la Corte hace la salvedad de que si los Estados
no instituyen este tipo de medidas, incurriran en una falta de debida diligencia.

Parte de las medidas de proteccion especial a las que se refiere la Opinion Consultiva
son las siguientes:

- Las autoridades fronterizas no deben impedir el ingreso de menores extranjeros
al territorio nacional, aun cuando se encuentren solos. No deben exigirles
documentacion que no pueden tener y deben proceder a dirigirlos de inmediato a
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personal que pueda evaluar sus necesidades de proteccion, desde un enfoque en
el cual prevalezca su condicién de nifias y nifios. Ademas, es indispensable que
los Estados permitan el acceso de la nifia o nifio al territorio como condicion previa
para llevar a cabo el procedimiento de evaluacion inicial, y que a su vez se cree
una base de datos con el registro de estos menores.

- Asegurar, durante el procedimiento de evaluacidon, mecanismos efectivos,
destinados a obtener informacion tras la llegada de la nifia o nifio al lugar de
entrada o tan pronto como las autoridades tomen conocimiento de su presencia
en el pais, para determinar su identidad, y de ser posible, la de sus padres y
hermanos, a fin de transmitirla a las entidades estatales correspondientes. La
obtencién de dicha informacion se debe realizar mediante un procedimiento que
tome en cuenta la diferenciacion de nifias y nifios con adultos y el tratamiento

debe ser acorde con la situacion.

De acuerdo con la Corte IDH, al tratarse de una etapa inicial de identificacion y
evaluacion, los Estados deben adoptar un procedimiento que ofrezca ciertas garantias

minimas y que a su vez esté orientado a los siguientes objetivos basicos:

1. Tratamiento acorde con su condicion de nifia o nifio y, en caso de duda sobre la
edad, evaluacién y determinacion.

2. Determinar si se trata de una nifia o un nifio no acompafado o separado: en
cuanto a este punto, la Corte indica que dadas las condiciones de vulnerabilidad
de estos menores, requieren de un caracter preferente, por lo que el Estado debe
actuar con un mayor escrutinio y hacer constar las razones por las que el menor
se encuentra separado de su familia 0 no acompafado.

3. Determinacion de la nacionalidad de la nifia o del nifio o, en su caso, de su
condicion de apatrida.

4. Obtencidn de informacién sobre los motivos de su salida del pais de origen, de su
separacion familiar si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier otro elemento

gue evidencie o niegue su necesidad de algun tipo de proteccion internacional.
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5. Adopcion, en caso de ser necesario y conforme con el interés superior de la nifia
o del nifio, de medidas de proteccion especial. Estos datos deberian recabarse en
la entrevista inicial y registrarse adecuadamente, de modo tal que se asegure la
confidencialidad de la informacion.

En relacién con los menores no acompafiados o separados de su familia, la Corte
destaca la importancia de que los Estados procuren la localizacion de los miembros de
su familia, y si fuese conforme al interés superior del nifio, que procedan a su

reunificacion o reagrupacion lo antes posible.

iii.2. Garantias de debido proceso aplicables en procesos migratorios que

involucran a nifios y nifias.

De conformidad con la Corte, las garantias de debido proceso se deben aplicar a
cualquier persona independientemente de su edad y de su estatus migratorio. Esto
implica que el Estado debe garantizar que todo extranjero, aun cuando fuere un migrante
en situacion irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus

intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal.

Lo anterior aplica especialmente en el caso de los menores migrantes, pero en su caso
las garantias de debido proceso y su participacién en un proceso migratorio debe llevarse
a cabo en condiciones distintas a la de los adultos, pues es necesario que se les apliquen
medidas especiales que sean conformes al interés superior del menor. Es por ello que
en todo proceso migratorio en que se vean involucrados menores migrantes, deben regir

las siguientes garantias:

a. El derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decision
gue se adopte en el marco del proceso migratorio.
b. El derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez

especializado.
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c. El derecho de la nifia 0 nifio a ser oido y a participar en las diferentes etapas
procesales.

d. El derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete.

e. Elacceso efectivo a la comunicacion y asistencia consular.

f. El derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente
con dicho representante.

g. El deber de designar a un tutor en caso de nifias o nifios no acompafados o
separados. Sobre este punto la OC sefiala que ningun proceso administrativo o
judicial puede iniciar hasta que se le haya nombrado un tutor al menor no
acomparfado o separado; ello con el fin de garantizar eficazmente el derecho a la
libertad personal, el acceso rapido y gratuito a la asistencia juridica y de otra
indole, asi como defender sus intereses y asegurar su bienestar.

h. El derecho a que la decisién que se adopte evalle el interés superior de la nifia o
del nifio y sea debidamente fundamentada.

i. EIl derecho a recurrir la decision ante un juez o tribunal superior con efectos
suspensivos.

j. El plazo razonable de duracion del proceso.

iii.3. Principio de no privacion de libertad de nifias o nifios por su situacion

migratoria irregular

En el caso de los nifios y nifias una pena privativa de libertad implica el hecho de que no
puedan o no tengan la posibilidad de salir o abandonar por su propia voluntad el recinto
o establecimiento en el cual se encuentran o han sido alojados. De acuerdo con la Corte,
la sancién penal para los menores debe ser una medida de ultimo recurso y aplicarse
cuando proceda y por el menor tiempo posible. Por lo tanto, la privacion de libertad en el
contexto de la justicia penal juvenil debe respetar los principios de legalidad,

excepcionalidad y maxima brevedad.

La Corte establece que, en virtud del principio de unidad familiar, el imperativo de no

privacion de libertad de los nifios y nifias se extiende a sus progenitores y obliga a las
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autoridades a optar por medidas alternativas a la detencion para la familia. Asimismo,
sefiala que, para determinar la validez de las detenciones de nifias y nifios con fines

migratorios, se debe evaluar:

1. Que lafinalidad de las medidas sean compatibles con la Convencién.
2. Que las medidas adoptadas sean idoneas para cumplir con el fin perseguido.
3. Que sean necesarias.
4. Que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el
sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte exagerado
o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el
cumplimiento de la finalidad perseguida.
En conclusion, los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de menores para
cautelar los fines de un proceso migratorio, ni tampoco pueden fundamentar tal medida
en el incumplimiento de los requisitos, para ingresar y permanecer en un pais. Esto, en
el hecho de gque el menor se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad
de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer de alternativas
menos lesivas y, al mismo tiempo, asegurar el interés superior del nifio. En el caso de
los menores migrantes no acompafiados o separados de sus familias, la privacion de

libertad resulta improcedente en virtud de su interés superior.

iii.4. Caracteristicas de las medidas prioritarias de proteccion integral de los

derechos de nifias y nifilos migrantes y garantias para su aplicacion

Mientras se resuelve la situacion migratoria o se procede a la repatriacion voluntaria y
segura de menores migrantes, las medidas a disponerse deben estar orientadas a la
satisfaccion de las necesidades materiales, fisicas y educativas basicas, el cuidado
emocional y la seguridad, en tanto proteccion efectiva contra cualquier tipo de abuso,

explotacion o forma de violencia.

Para la Corte, los menores migrantes requieren que los Estados receptores disefien e

incorporen en sus ordenamientos internos medidas no privativas de libertad a ser
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ordenadas y aplicadas mientras se desarrollan los procesos migratorios que propendan
de forma prioritaria a la proteccion integral de los derechos de la nifia o del nifio; se toma
en cuenta si se encuentran junto con su familia, separados o no acompafiados, y con

estricto respeto de sus derechos humanos y al principio de legalidad.

iii.5. Condiciones bésicas de los espacios de alojamiento de nifios y nifias
migrantes y las obligaciones estatales correspondientes a la custodia por razones

migratorias

En el caso de los nifios y nifias involucrados en procedimientos migratorios, los Estados
deben garantizar medidas destinadas a su cuidado con miras a su proteccion integral.
Asi por ejemplo, cuando se compruebe que en virtud de las garantias del debido proceso
y del interés superior del menor no hay otra opcibn menos lesiva que la
institucionalizacién, es posible que los Estados recurran a medidas tales como el
alojamiento o albergue del menor, ya sea por un periodo breve o durante el tiempo que

sea necesario para resolver su situacion migratoria.

Dichos centros de acogida pueden ser establecimientos estatales o privados bajo la
fiscalizacion del Estado, quien ademas tiene la obligacién de adoptar las medidas
necesarias a efectos de regular y fiscalizar que dichos espacios de alojamiento cumplan
criterios técnicos para su acreditacion y habilitacion en consonancia con las necesidades
diferenciadas de los menores migrantes y de prever un método de su supervision. De

acuerdo con la Corte, los Estados deben considerar las siguientes condiciones basicas:

a. Principio de separacion y derecho a la unidad familiar. De acuerdo con el derecho
internacional de los derechos humanos, cuando se trate de menores migrantes,
el principio de separacién adquiere, dos dimensiones:

- los nifios y niflas no acompafados o separados, deben alojarse en sitios distintos

al que corresponde a los adultos, y
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los menores acompafiados, deben alojarse con sus familiares, salvo que lo mas
conveniente sea la separacion en aplicacion del principio del interés superior del

nino.

En estos casos, los Estados estan obligados a establecer y garantizar que el espacio de

alojamiento de los menores no acompafados o separados esté dividido segun las

necesidades especificas de grupos etarios y diferenciados de los centros para familias,

y asi adecuar los recursos humanos y materiales de la manera que corresponda en cada

situacion.

b.

Centros de alojamiento abiertos: cualquier medida de alojamiento debe permitir la
salida del establecimiento donde se encuentre el menor, es decir, debe
desarrollarse en un ambiente no privativo de libertad. Por lo tanto, los centros
cerrados no son adecuados para la extrema vulnerabilidad de los menores
migrantes debido a que las instalaciones no responden a sus necesidades
especiales.

Condiciones materiales y un régimen adecuado que asegure la proteccion integral
de derechos: los espacios de alojamiento de los menores migrantes, mas alla de
si se encuentran junto a su familia 0 no acompafados o separados deben:
asegurar condiciones materiales y un régimen adecuado, que resguarde en todo
momento la proteccion de sus derechos y que tome en cuenta, en cada caso, la
diversidad de las nifias y los nifios en cuanto a su origen étnico, cultural, linguistico
y religioso.

garantizar el alojamiento, la manutencién, el reconocimiento médico, el
asesoramiento legal, el apoyo educativo y la atencion integral a las nifias y a los
nifios.

disponer de una serie de servicios de atencion especializada en razén de las
necesidades particulares de cada nifilo o nifia; se atienden, por ejemplo, a los
menores con discapacidad, con VIH/SIDA, lactantes, que pertenecen a la primera
infancia, victimas de trata, entre otros.

asegurar no sea un escenario en el cual los menores puedan ser objeto de

violencia, explotacion o abuso.
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Asimismo, la Corte establece que estos espacios de alojamiento deberan contar con una
infraestructura fisica que permita: i) lograr que los menores tengan cierto nivel de
privacidad para que su intimidad sea respetada,; ii) proveer un lugar donde tener sus
cosas de forma segura, iii) asegurar la alimentacion completa y nutritiva durante el tiempo
de estadia; iv) otorgar acceso a servicios de salud, ya sea fisica y/o psicosocial; v.
proveer acceso continuo a la educacion fuera del establecimiento; vi) contar con sitio
para el esparcimiento y el juego, y los menores que quieran participar de actividades
culturales, sociales y religiosas; vii) contar con un tutor que los acomparfie, y vi) contar
con personal especializado con formacion en psicologia infantil, proteccion de la infancia

y derechos humanos de las nifias y nifios.

iii.6. Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen restricciones o

privaciones de la libertad personal de nifias y nifios por razones migratorias

La Corte considera que frente a situaciones que impliquen restricciones o privaciones a
la libertad personal de menores migrantes, se deben cumplir las siguientes garantias

minimas:

Legalidad de la privacion de libertad.
b. Prohibicion de detenciones o encarcelamientos arbitrarios.

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

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

e. Derecho del nifio o nifia a notificar a un familiar, tutor o representante legal que

esta bajo custodia del Estado y a comunicarse con el exterior y, en particular, con
los organismos internacionales especializados.

f. Derecho a la informacion y acceso efectivo a la asistencia consular.

g. Derecho a la asistencia juridica a través de un representante legal y, en caso de
menores no acompafados o separados, a que se nhombre un tutor.

h. Derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que este decida,

sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion.
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iii.7. Principio de no devolucion

Este principio sera analizado de manera integral mas adelante, pero para efectos de esta
Opinién Consultiva cabe destacar que la Corte sefala que diversos instrumentos del
derecho internacional contemplan una prohibicién particular de devolver, expulsar,
deportar, retornar, rechazar en frontera o no admitir, o de cualquier manera transferir o
remover a una nifia o nifio a un Estado cuando su vida, seguridad y/o libertad estén en
riesgo de violacibn a causa de persecucion o amenaza, violencia generalizada o
violaciones masivas a los derechos humanos, entre otros, asi como donde corra el riesgo
de ser sometido a tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes o a un tercer

Estado desde el cual pueda ser enviado a uno en el cual pueda correr dichos riesgos.

La Corte reconoce la existencia de normas de protecciébn complementaria, en las que la
entidad autorizada en el pais de acogida, otorga al extranjero que no tiene regularidad
migratoria y que no califica como refugiado, toma medidas para no devolverlo al territorio
de otro pais en donde su vida, libertad, seguridad o integridad se verian amenazadas.
Este tipo de proteccion complementaria configura un desarrollo normativo consecuente
con el principio de no devolucion; a través de este los Estados velan por los derechos de
las personas que no califican como refugiados o en otra calidad migratoria, pero no
pueden ser devueltas. No obstante, los Estado podrian limitar el ejercicio de ciertos
derechos al otorgar esta proteccion, siempre que se basen en motivos objetivos y

razonables, y no viole el principio de no discriminacion.

En el caso de los menores no acompafiados o separados, dicha proteccion
complementaria debe garantizarse en la medida determinada por sus necesidades de
proteccion y de manera que logren gozar del disfrute pleno de sus derechos humanos.
En conclusién, cualquier decision que implique la devolucion de un menor de edad a su
pais de origen 0 a un tercer pais solamente podra basarse conforme a su interés superior,
siempre debera tomarse en cuenta qué riesgos y vulneraciones pueden derivar de dicha

devolucion, y en caso de que no califiqguen para obtener la calidad de refugiados, se
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deberan buscar medidas de proteccion complementaria acordes con sus derechos

fundamentales.

iii.8. Procedimientos para garantizar el derecho de las nifias y nifios a buscar y

recibir asilo

Los Estados tienen la obligacion de contar con procedimientos justos y eficientes
destinados a determinar si el solicitante de asilo reune los criterios para ejercer dicho
derecho y solicitar el estatuto de refugiado. En el caso de los niflos y niflas migrantes,
dichos procedimientos deben asegurar su derecho a ser oidos con las debidas garantias,
para evitar decisiones arbitrarias, bajo un ambiente que les genere confianza en todas

las etapas del proceso de asilo.

La Corte considera que los Estados tienen la obligacion de adecuar sus procedimientos
de asilo y de determinacién de la condicion de refugiado a las necesidades y el interés

superior del menor. Dicha obligacion conlleva:

1. No obstaculizar el ingreso al pais; si se identifican riesgos y necesidades dar a la
persona acceso a la entidad estatal encargada de otorgar el asilo o el
reconocimiento de la condicion de refugiado o a otros procedimientos que sean
idéneos para la proteccién y atencién especifica, segun las circunstancias de cada
caso.

2. Tramitar de forma prioritaria las solicitudes de asilo de nifias y nifios como
solicitante principal.

3. Contar con personal de recepcion en la entidad que pueda examinar a la nifia o
nifio para determinar su estado de salud.

4. Realizar un registro y entrevista, procurando no causar mayor trauma 0 re-
victimizacion; disponer de un lugar para la estadia de la persona solicitante, si no
lo tiene ya.

5. Emitir un documento de identidad para evitar la devolucion.

Estudiar el caso con consideracion de flexibilidad en cuanto a la prueba.
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7. Asignarle un tutor independiente y capacitado en caso de niflas o nifios no
acompafados o separados.

8. En caso de reconocerse la condicion de refugiado, proceder a tramites de
reunificacion familiar, si fuere necesario, de conformidad con el interés superior.

9. Buscar como solucion duradera la repatriacion voluntaria, el reasentamiento o la
integracion social, de acuerdo con la determinacion del interés superior de la nifia

o del nifo.

iii.9. Derecho a la vida familiar de las nifias y los nifios en el marco de los
procedimientos de expulsién o deportaciéon de sus progenitores por motivos

migratorios

Las separaciones legales de menores de edad de sus familias proceden solamente si
estan debidamente justificadas en su interés superior, son excepcionales y, en lo posible,
temporales. En el caso de los migrantes, la expulsion de uno o ambos progenitores
practicamente en ninguna circunstancia redundaria en el interés superior del menor sino
gue lo afectaria; se impone al correspondiente Estado la obligacién de realizar una
adecuada y rigurosa ponderacion entre la proteccion de la unidad familiar y los intereses
estatales legitimos. Corresponde determinar, en el contexto de cada caso concreto, que
la expulsion de uno o ambos progenitores, no conlleve una injerencia abusiva o arbitraria

en la vida familiar del menor.

C. Jurisprudencia Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

La competencia contenciosa de la Corte Interamericana deriva de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la cual le da la facultad de conocer cualquier caso
relativo a la interpretacion y aplicacion de sus disposiciones, siempre y cuando el Estado
involucrado haya reconocido su competencia. En el caso de los nifios y nifias, la
Convencidn establece en su articulo 19 que “ftJodo nifio tiene derecho a las medidas de

proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
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y del Estado”, es por medio de este articulo que la Corte adquiere competencia para

declarar la violacion a los derechos de la nifiez.

La primera vez que la Corte declaro la violacion a dicho articulo fue en el afio 1999 en el
caso “Nifios de la Calle” vs. Guatemala (en adelante “Nifios de la Calle”), en el cual sefal6
qgue dentro de las “medidas de proteccion” a las que alude el articulo 19 de la Convencion
se pueden destacar “las referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial a los
nifios privados de su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del
nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercion social de todo nifio victima
de abandono o explotacion’®!. Estas medidas han funcionado como un referente minimo
y no taxativo de las garantias que deben propiciar los Estados a fin de proteger los
derechos humanos de los nifios y nifias, y a su vez han servido para inspirar futuras
sentencias en las que se han declarado violaciones al referido articulo. Sin embargo, el
gue la Convencién Americana prevea en su texto la proteccion de los derechos de la
nifiez, no significa que este sea un limite legal en los razonamientos de las sentencias

de la Corte, pues como ya lo ha indicado este Tribunal en reiteradas ocasiones:

“al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencion de
Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31)
[...] ElI Tribunal ha sefialado anteriormente que esta orientacion tiene particular
importancia para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el que ha avanzado
sustancialmente mediante la interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccion. Sobre el particular, esta Corte ha entendido que [t]al interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion de los tratados

consagradas en la Convencién de Viena de 1969782,

Es por esta razon, que la Corte ha incorporado en su copus juris, normas y disposiciones

del Sistema Universal, pues, ademas del articulo 9 de la Convencion, el Sistema

81 Corte I.D.H., “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala” (1999), parr.
196, y Corte I.D.H., “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, reparaciones
(art.63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)” (2001), parr. 90.

82 Corte I.D.H., “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo” (1999)
parrs. 192 y 193.
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Interamericano no posee un instrumento normativo especifico en materia de

interpretacion y protecciéon de los derechos humanos de los nifios y nifias.

La principal norma a la que ha hecho referencia la Corte en su jurisprudencia es la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Al respecto, el Tribunal ha sefialado en
diversas ocasiones que tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifios que sirve a la Corte para fijar el contenido y los alcances de la
disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana®. Asi por
ejemplo en el caso “Nifios de la Calle”, la Corte indicé que “[e]l articulo 19 de la
Convencion Americana no define qué se entiende como ‘nifio™*, por lo tanto, aludié a la
definicién contenida en el articulo 1 de la Convencién de los Derechos del Nifio®®.
Asimismo, la Corte ha recurrido a otras normas para dar sustento a dicho corpus juris,
tales como el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, y la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®®.

Por otro lado, se han presentado casos en los que hubo nifios involucrados y la Corte no
ha declarado la violacién directa del articulo 9 de la Convencion, sino que lo ha hecho
respecto a otros derechos, tal es el caso del “Instituto de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay, en el cual la Corte opt6 por declarar violaciones a los articulos 4, 5, 8 y 25 de

dicha norma. En este caso especifico, hizo la salvedad de que

“le]n el analisis sobre el posible incumplimiento del Estado de sus obligaciones derivadas
del articulo 19 de la Convencion Americana, debe tenerse en consideracion que las

83 Corte I.D.H., “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo” (1999)
parr. 194; “Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala” (2012), parr. 142; “Caso Furlan y Familiares Vs.
Argentina” (2012), parr. 125, y “Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones” (2012), parr.238

84 Corte I.D.H., “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo” (199),
parr. 188.

85 Articulo 1. Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad.

86 Corte I.D.H. “Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia” (2005), parr. 153; “Caso de los “Nifios
de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo” (1999), parr. 192, y “Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor” vs. Paraguay” (2004), parr. 149.
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medidas de que habla esta disposicion exceden el campo estricto de los derechos civiles
y politicos. Las acciones que el Estado debe emprender, particularmente a la luz de las
normas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, abarcan aspectos econémicos,
sociales y culturales que forman parte principalmente del derecho a la vida y del derecho

a la integridad personal de nifios™’.

Sobre este ultimo punto es importante aclarar que a pesar de que el Protocolo de San
Salvador relativo a los derechos econdmicos, sociales y culturales, en su articulo 16 se
refiere a los derechos de la nifiez®, la Corte no tiene la potestad de declarar su violacién

pues no es uno de los derechos considerados justiciables dentro de esta norma.

Esta interdependencia de las normas del corpus juris internacional relativas a los
derechos de los nifios y nifias, es necesaria para garantizar un margen mas amplio de
interpretacion y proteccion de estos derechos, pues dada la vulnerabilidad de la nifiez se
trata de una categoria especial que requiere mayores garantias. Considerando este
altimo punto, debe retomarse lo establecido en articulo 19 convencional, donde se indica
gue la proteccion de los derechos de la nifiez es una obligacion que debe llevarse a cabo

conjuntamente entre el Estado, la familia y la sociedad.

En el caso de los Estados, la Convencién Americana en sus articulos 1.1y 2 los obliga
respectivamente a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, y de adoptar
las disposiciones de derecho interno, necesarias para garantizar dichos derechos y
libertades, entre ellas, medidas de caracter positivo y negativo. Las medidas negativas,
son aquellas que exigen a los Estados abstenerse de realizar acciones que puedan
vulnerar los derechos de los nifios y nifias, mientras que las medidas positivas son
aquellas orientadas a “asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio™°, es decir,

aquellas medidas dirigidas a realizar esfuerzos para garantizar y proteger dichos

87 Corte 1.D.H., “Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Paraguay” (2004), parr. 149.

88 Articulo 16. Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el
derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales,
reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene
derecho a la educacién gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su formacién
en niveles mas elevados del sistema educativo.

89 Corte I.D.H., “Opinién Consultiva N. 17: Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio” (2002),
parr. 91.
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derechos.

Dentro de las positivas se encuentran las medidas de prevencién, es decir aquellas
orientadas a evitar violaciones a los derechos de los nifios y nifias. Al respecto, la Corte
sefald en el caso de “Las masacres de Mapiripan” que “flJa obligacion del Estado de
respetar el derecho a la vida de toda persona bajo su jurisdiccion presenta modalidades
especiales en el caso de los nifios y nifias, y se transforma en una obligacion de ‘prevenir
situaciones que pudieran conducir, por accion u omision, a la afectaciéon de aquél™°. En
esta sentencia, la Corte refuerza que tratdndose de los nifios y nifias la obligacion de los
Estados de respetar los derechos humanos posee un caracter especial y por ello debe
asegurar las medidas pertinentes para evitar transgresiones a los derechos de la nifiez.

Por otro lado, en el caso del “Campo Algodonero”, la Corte consideré que

“el Estado tenia la obligacion de adoptar todas las medidas positivas que fueran
necesarias para garantizar los derechos de las nifias desaparecidas. En concreto, el
Estado tenia el deber de asegurar que fueran encontradas a la mayor brevedad, una vez
[que] los familiares reportaron su ausencia, especialmente debido a que el Estado tenia
conocimiento de la existencia de un contexto especifico en el que nifias estaban siendo

desaparecidas™?.

La Corte determiné que a pesar de que el Estado contaba con normas de proteccién de
los derechos de la nifiez, en el caso en concreto, el Estado “no demostré tener
mecanismos de reaccién o politicas publicas que dotaran a las instituciones involucradas
de los mecanismos necesarios para garantizar los derechos de las nifias™?, por lo tanto

declaré la violacion al articulo 19 en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencion.

En cuanto al rol de la familia, la Corte ha indicado que “[e]l nifio tiene derecho a vivir con
su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas™:3.

En el caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, la Corte sefial6 que debido a la

% Corte I.D.H., “Caso de la masacre de Mapiripan vs. Colombia” (2005), parr. 162.

%1 Corte I.D.H., “Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México” (2009), parr.409.

92 {dem, parr.410.

93 Corte I.D.H., “Caso Gudiel Alvarez y otros ("Diario Militar") Vs. Guatemala. Interpretacion de la
Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas”, (2013), parr. 312.
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importancia del derecho a la proteccion a la familia, el Estado tiene la obligacion de
“satisfacer la necesidad de favorecer el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar y que
la separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violacion
de su derecho a la familia™*. Por lo tanto, el Estado tiene la obligacién positiva de
proteccion del derecho de los nifios de vivir con su familia para el pleno goce de sus
necesidades y a su vez, de protegerlos contra “injerencias arbitrarias o ilegales en su

familia’®®.

Esta dependencia que tienen los nifios y nifias de crecer y desarrollarse junto a su familia
nos lleva al vinculo existente entre el articulo 19 de la Convencion y el articulo 17 de la
misma, referente a la “proteccién a la familia”. En este ultimo articulo se indica que “[iJa
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”. Con ello la Corte ha reafirmado los estandares internacionales
gue establecen que la familia desempefia un papel fundamental en cuanto al desarrollo
y proteccion de la nifiez y que a su vez los Estados tienen la obligacion de garantizar las

medidas necesarias para salvaguardar a las familias.

Bajo este mismo orden de ideas, el Tribunal Interamericano realiz6 una lectura
armoniosa entre el papel de la familia, el articulo 19 de la Convencion Americana y el
articulo 6 de la CDN en relacion con el articulo 4.1 de la CADH referente al derecho a la
vida, en el tanto sefialé que los Estados tienen el deber de garantizar la supervivencia y
el desarrollo de los menores a través de la proteccion a la familia y de evitar la “injerencia
ilegal o arbitraria en la vida familiar de los nifios y nifias, pues la familia tiene un rol
esencial en su desarrollo™®. Sin embargo, en cuanto a las medidas que deben adoptar
los Estados para proteger a la familia es importante sefialar que la Corte no ha
desarrollado de manera exhaustiva cual es el contenido de dichas medidas por lo cual
queda a criterio de cada Estado determinar el alcance de su proteccion, siempre y
cuando sea conforme a las normas internacionales sobre el temay a su propia normativa

interna.

94 Corte I.D.H., “Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala” (2010), parr. 157.
95 7
Idem
9 Corte I.D.H., “Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones” (2011), parr.130
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En cuanto al vinculo entre la familia y el desarrollo integral de los nifios y nifias, en el
caso Gelman vs Uruguay la Corte se refirié a la importancia de la familia en relacion con
el derecho a la libertad personal cuando se trata de menores de edad, en el tanto dicho
derecho

“‘implica la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger liboremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia. En el caso de los nifios y
nifias, si bien son sujetos titulares de derechos humanos, aquéllos ejercen sus derechos
de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal,
por lo que en su primera infancia actian en este sentido por conducto de sus familiares.
En consecuencia, la separacién de un nifio de sus familiares implica, necesariamente, un

menoscabo en el ejercicio de su libertad™” .

De acuerdo con este estandar la familia desempefia un rol fundamental en las primeras
etapas de vida de los menores pues aporta las bases para que puedan ir desarrollando
Su propia autonomia personal, y por ende, el privar a los nifios y nifias de su derecho a
crecer con su familia implicaria también en una afectacién a su derecho a la libertad

personal.

Con respecto a los menores, victimas de conflictos armados, la Corte Interamericana
sefalé en el caso de la “Masacre de Mapiripan” vs Colombia que ‘flla especial
vulnerabilidad por su condicion de nifios y niflas se hace aun mas evidente en una
situacion de conflicto armado interno, (...) pues son los menos preparados para
adaptarse o responder a dicha situacién vy, tristemente, son quienes padecen sus
excesos de forma desmesurada™®. Asimismo, la Corte ha indicado en diversas
ocasiones que los menores afectados por estos conflictos pueden padecer graves
consecuencias tales como quedar huérfanos, ser victimas de desplazamientos y
desapariciones, asi como sufrir violaciones a sus derechos a la vida, a la salud, y a la
integridad fisica y psiquica. Por ello, los Estados tienen una responsabilidad “agravada”
de crear medidas de proteccion respecto a los nifios y nifias que sufren estas

consecuencias y de tomar en cuenta en todo momento sus condiciones de

7 [dem, parr.129.
98 Corte I.D.H., “Caso "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia” (2005), parr. 156
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vulnerabilidad.

Finalmente, tratAndose de nifios y nifias migrantes la Corte IDH no se ha pronunciado
sobre un caso que se refiera a ellos y su situacion de manera directa, no obstante ha
establecido ciertos estandares que les compete. Asi por ejemplo, en el caso de las Nifias
Yean y Bosico vs Republica Dominicana este Tribunal sefialé que “el deber de respetar
y garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente
del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los Estados tienen la
obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos y a toda persona
extranjera que se encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna por su estancia
regular o irregular, su nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa”®. Con base en
esta afirmacion, la Corte se manifestd sobre la importancia y la necesidad del derecho a
tener una nacionalidad, al respecto indicé que:

“a) el estatus migratorio de una persona no puede ser condicion para el otorgamiento de la
nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria no puede constituir, de ninguna
forma, una justificacion para privarla del derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio
de sus derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos, y

c) la condicién del nacimiento en el territorio del Estado es la Unica a ser demostrada para

la adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no tendrian
derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron99,

De lo anterior puede inferirse que el estatus migratorio de una persona no debe repercutir
en su derecho a tener una nacionalidad ni mucho menos en el de sus descendientes,
pues esto implicaria a la vez una privacion al disfrute de otros derechos. Conforme a este
orden de ideas y en cuanto al vinculo del derecho a la nacionalidad contemplado en el
articulo 20 de la CADH con el articulo 19 del mismo cuerpo normativo, la Corte indicé en

el caso Gelman vs Uruguay que

“el derecho a la nacionalidad conlleva el deber del Estado con el que se establece tal
vinculacion, tanto de dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto

de relaciones, como de protegerlo contra la privacion en forma arbitraria de su

9 Corte I.D.H., “Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana” (2005), parr. 118.
100 |dem, parr.156.
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nacionalidad y, por tanto, de la totalidad de sus derechos politicos y de aquellos derechos
civiles que se sustentan en ésta. Igualmente, importa, cuando se trate de nifios y nifias,
tener en cuenta la proteccion especifica que les corresponde, por ejemplo, que no se les
prive arbitrariamente del medio familiar y que no sean retenidos y trasladados ilicitamente

a otro Estado™01,

En otras palabras, la condicién de apatrida posiciona a las personas en una situacioén de
vulnerabilidad pues compromete “el libre desarrollo de su personalidad”, debido a que el
acceso a sus derechos fundamentales y a la proteccion especial a la que son titulares
las personas por su condicién de nacional de un Estado, se ven imposibilitados; esto se
agrava tratandose de nifios y nifias quienes tienden a estar en una posicién de mayor

indefensién en este tipo de situaciones.

Otro derecho al que ha hecho referencia la Corte, que debe ser garantizado a los
menores de edad, independientemente de su condicién migratoria, es el derecho a la
educacion; sobre este indicé que “el Estado debe proveer educacién primaria gratuita a
todos los menores, en un ambiente y condiciones propicias para su pleno desarrollo
intelectual™?; se toman en consideracion los estandares internacionales, contemplados
tanto en la Convencion Americana de Derechos Humanos, como en la Convencién de

los Derechos del Nifio y el Protocolo de San Salvador.

La Corte también se ha referido a la antijuricidad de aplicar medidas privativas de libertad
para controlar los flujos migratorios, especialmente los que se dan de manera irregular.
Al respecto, en el caso Vélez Loor vs. Panama establecié que “la detencién de personas
por incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fines punitivos, de modo
tal que las medidas privativas de libertad sélo deberan ser utilizadas cuando fuere
necesario y proporcionado en el caso en concreto a los fines de asegurar la
comparecencia de la persona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacion de

una orden de deportacion y tnicamente durante el menor tiempo posible”%. Es decir,

101 Corte I.D.H., “Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones” (2011), parr.128.
102 Corte I.D.H., “Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana” (2005), parr.185.
103 Corte I.D.H., Opinidn Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccién internacional” (2014), parr.151. Citando: “Caso Vélez Loor Vs.
Panama (2010), parrs. 169y 171.
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gue las politicas migratorias destinadas a detener a los migrantes irregulares sin que
antes las autoridades competentes hayan verificado cada caso en concreto, son
arbitrarias y contrarias a las normas internacionales sobre derechos humanos. Esto se
agrava aun mas cuando se trate de menores migrantes pues en todo momento deben
considerarse sus condiciones de vulnerabilidad y se les debe aplicar una proteccion
especial, de manera que su libertad no puede verse restringida bajo ninguna

circunstancia.

De todo lo expuesto en esta seccidn, puede concluirse que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana es una importante herramienta juridica para la creacion de estandares
internacionales sobre derechos humanos. En el caso de los nifios y nifias, han permitido
gue se fortalezca el reconocimiento de su condicién juridica, asi como las obligaciones
de los Estados de promover la proteccion de sus derechos fundamentales. No obstante,
hasta el momento la Corte no ha hecho mencion en forma directa y detallada a estos
temas en su jurisprudencia; asi por ejemplo, no ha determinado al menos un margen
minimo de como los Estados deben llevar a cabo sus obligaciones de promocion y
proteccion de los derechos de los nifios y nifias, sobre todo tratandose de menores

migrantes.

Es importante reconocer que hasta ahora la Corte no ha tenido la oportunidad de referirse
directamente sobre la situacion de los nifios y niflas migrantes, mas alla de su
competencia consultiva. Sin embargo, ha creado estandares que pueden ser aplicables
a situaciones en las que se vean involucrados estos menores. Dentro de dichos
estandares se puede mencionar la necesidad de identificar sus condiciones especiales
de vulnerabilidad por razén de su edad, en cada caso en concreto, especialmente en
aquellos de conflicto armado o que tengan que ver con su estatus migratorio, o el
reconocimiento del rol de la familia y de los Estados en su desarrollo integral, asi como
en el ejercicio de sus otros derechos como el derechos a la vida, a la libertad personal o

a la educacion.
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D. Organos e instituciones

1. Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH”) fue creada en
1959 en la V Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en
Santiago de Chile, su régimen juridico se encuentra en la Carta de la OEA, en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su Estatuto aprobado el 31 de
octubre de 1979 y en su Reglamento suscrito en el afio 20009.

La CIDH se encuentra integrada por siete miembros, representados por personas de
“alta autoridad moral y reconocida versacion en materia de derechos humanos”%4 electos
por la Asamblea General de la OEA a titulo personal, por periodos de cuatro afios con la

posibilidad de ser reelegidos por una sola vez.

Ademas se compone de una Secretaria Ejecutiva encargada de preparar “los proyectos
de informe, resoluciones, estudios y otros trabajos que le encomienden la Comision o el
Presidente. Asimismo recibir4 y dara tramite a la correspondencia y las peticiones y
comunicaciones dirigidas a la Comision. La Secretaria Ejecutiva podra también solicitar
a las partes interesadas la informacién que considere pertinente™%. La Secretaria esta
integrada por un Secretario Ejecutivo designado por el Secretario General de la OEA, un

Secretario Ejecutivo Adjunto y por personal profesional, técnico y administrativo.

La Comision tiene una doble naturaleza juridica, de conformidad con la Carta de la OEA
es uno de los érganos de la Organizacion, mientras que la Convencion le da el caracter
de érgano encargado de velar por el respeto de los derechos humanos y de vigilar que
los Estados Partes cumplan con las obligaciones contraidas al momento de su

ratificacion.

Su competencia varia segun el Estado de que se trate, pues si el Estado ha ratificado la

104 Organizacién de Estados Americanos, “Convencion Americana de Derechos Humanos” (1969), art. 34.
105 QOrganizacién de Estados Americanos, “Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos” (2009), art. 13.

70



Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, su competencia se basara en sus
disposiciones. De no ser asi, su competencia se rige por la Declaracion Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre.

Dentro de las funciones de la CIDH se encuentran las del monitoreo de la situacion de
los derechos humanos en los paises del continente, la formulacién de recomendaciones
a los gobiernos, la atencion de consultas formulados por sus Estados miembros y el
tramite de peticiones presentadas por cualquier persona o grupo de personas, 0 por
comunicaciones estatales sobre la denuncia de presuntas violaciones a los derechos

humanos por parte de un Estado Miembro 106,

Como parte de sus funciones de monitoreo, el inciso g del articulo 18 del Reglamento de
la Comision le da la facultad de realizar visitas in loco, con el fin de realizar observaciones
en los territorios de los Estados miembros de la OEA, las cuales tienen como objetivo
evaluar si se esta presentando alguna violacion de derechos humanos y asi poder
formular “recomendaciones que sirvan para el mejoramiento del goce efectivo de los

derechos humanos™%” del pais en que realice la visita.

El articulo 61 inciso 1 de la Convencién le da la legitimacion para someter casos
contenciosos a la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mientras
gue el inciso 1 del articulo 64 le da potestades para solicitar opiniones consultivas, el
articulo 63.2 le permite solicitar medidas provisionales en casos de extrema gravedad y
urgencia para evitar dafos irreparables a las personas en casos aun que aun no hayan
sido sometidos a la decision de la Corte. Asimismo, el articulo 57 le atribuye la posibilidad

de comparecer en todos los casos ante la Corte, a manera de auxiliar de justicia.

La Secretaria de la CIDH cuenta con diversas relatorias especiales las cuales consisten
en un grupo de miembros de la Comision a los que se les asigna la “ejecucion de

programas, estudios o hasta ahora proyectos especiales™ 8. De acuerdo con el articulo

106 Javier Arias Ospina, y Juliana Galindo Villareal, “Proteccion Multinivel de Derechos Humanos: El
Sistema Interamericano de Derechos Humanos” (Red de Derechos Humanos y Educacion Superior, 2013),
pag. 135.
107 [dem, pag.137.
108 Organizacion de Estados Americanos, “Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos” (2009), art. 15.1.
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15 del Reglamento de la Comision estas relatorias pueden estar conformadas por
relatores de region o por relatores con mandatos ‘“ligados al cumplimiento de sus
funciones de promocion y proteccion de los derechos humanos respecto de las areas
tematicas que resulten de especial interés a ese fin”; estas ultimas pueden funcionar, ya
sea como relatorias tematicas a cargo de un miembro de la Comisién o como relatorias

especiales a cargo de otras personas designadas por la CIDH.

De las relatorias actuales existen dos que son de especial importancia para el tema de
nifos migrantes: i) la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes vy ii) la Relatoria

sobre las Derechos de la Nifiez.

i. Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos

El mandato de las Relatorias de la CIDH esta basado en el articulo 41 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 18 del Estatuto de la CIDH, los
cuales establecen las funciones especificas en la esfera de la promocion de los derechos
humanos. Asimismo, el articulo 15 del Reglamento de la CIDH estipula que la Comision
puede crear Relatorias para ayudarla a mejor cumplir con sus funciones y establece

lineamientos sobre su funcionamiento.

En especifico, el mandato de la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos esta enfocado en promover el respeto
y garantia de los derechos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como

otros grupos de personas vulnerables en el contexto de la movilidad humana'©®.

Una de las funciones de la Relatoria es emitir informes de pais, informes anuales e
informes teméticos; asi por ejemplo, en el 2013 emitié el Informe Tematico titulado
“Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad
humana en México”, en el cual se dedica un apartado a las nifas, nifos y adolescentes

migrantes. En ese mismo afio en su Informe Anual del 2013, dedicé un capitulo a los

109 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. “Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes, Sobre
la Relatoria, Mandato y Funciones”: http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/mandato/mandato.asp

72


http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/default.asp

derechos de los trabajadores migratorios y sus familias en Honduras.

Las funciones que desempefia la Relatoria van dirigidas a la promocion y proteccion de
los derechos humanos de las personas migrantes; una de las principales actividades que
ejerce para lograr estos objetivos son las visitas in loco. Asi por ejemplo, en el 2014 el
Relator sobre los Derechos de los migrantes -Felipe Gonzélez- en conjunto con la
Relatora sobre los Derechos de la Nifiez -Rosa Maria Ortiz- visitaron la frontera sur de
los Estados Unidos con el fin de monitorear la situaciéon de los nifios y nifias no
acompafados y separados de sus familias que han cruzado dicha frontera, en especial,
para conocer mejor acerca de los mecanismos de aprehension, la detencién migratoria
por largos periodos, los procedimientos migratorios, las deportaciones y las
remociones!1®, Como resultado de esta visita, se emiti6 un comunicado de prensa, en
gue se manifiesta una preocupacion por las graves denuncias de violaciones a los
derechos a ‘“la libertad, seguridad personal; vida familiar y proteccion de la unidad
familiar, proteccién del nifio y la nifia, proteccién contra el arresto arbitrario; a un juicio
justo y debido proceso; igualdad ante la ley; derecho a procurar y recibir asilo, y al
principio de non-refoulement y al derecho a no ser perseguido o torturado en el pais de

origen o en un tercer pais™**.

De los diversos trabajos realizados por esta Relatoria, se ha logrado descubrir que los
nifos y niflas migrantes no acompafados o separados, sufren graves violaciones a sus
derechos fundamentales; con ello resulta cada vez mas necesario que los Estados se
enfoquen en esta problematica, busquen soluciones oportunas y efectivas, y procuren

mejorar las condiciones del sector en cuestion.

ii. Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez

Esta Relatoria se crea con el fin de fortalecer el respeto de los derechos humanos de los
nifios, las nifias y los adolescentes en las Américas el 24 de septiembre al 13 de octubre

110 Comision Interamericana de Derechos Humanos. “Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes,
Actividades, Visitas a Paises”, (2014).
111 Comision Interamericana de Derechos Humanos. “CIDH culmina su visita en los Estados Unidos de
América” (2014).
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de 1998 y su mandato principal es la promocion de los derechos humanos de los nifios,
las niflas y los adolescentes dentro de la jurisdiccidon de los 35 Estados miembros de la
OEA.

Parte de sus tareas consisten en colaborar con el analisis y evaluacion de la situacion de
los derechos humanos de los nifios, las niflas y los adolescentes en las Américas,
asesorar a la CIDH en el trdmite de peticiones, casos y solicitudes de medidas cautelares
y provisionales en materia de nifiez y adolescencia, realizar visitas a los Estados y

elaborar estudios e informes al respecto’'?.

En relaciéon con los nifios migrantes, la Relatoria emitié un Informe Temético llamado:
“Informe sobre Inmigraciéon en Estados Unidos: Detenciones y Debido Proceso”!!3, por
medio del cual expone los estandares internacionales en materia de derechos humanos
de los y las migrantes, dentro de los cuales se incluyen varios apartados relativos a la
situacién de los nifios migrantes no acomparfados, referentes a las condiciones en que

son detenidos y el impacto del debido proceso en dichas detenciones.

Ambos informes emitidos por las relatorias de la CIDH se desarrollan mas adelante,
cuando se profundice en los aportes del sistema interamericano en el tema de los nifios
y nifias migrantes no acompafados o separados; para ello es necesario hacer referencia
al organismo contencioso mas importante del Sistema Interamericano de proteccion de

los Derechos Humanos, la Corte Interamericana.

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al adoptarse la Convencion Americana en 1969 se cred la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”) como 6rgano judicial encargado de velar
gue los Estados Parte de la Convencion cumplan con las responsabilidades contraidas
de respeto y garantia de los derechos humanos. La Corte esta situada en San José,

Costa Rica y se encuentra conformada por siete jueces nacionales de Estados miembros

112 [dem.
113 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos:
Detenciones y Debido Proceso” (2010).
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de la OEA, elegidos por periodos de seis afios con posibilidad de una reeleccion.

Su naturaleza juridica es la de una institucion judicial autbnoma que tiene por objeto la
aplicacioén e interpretacion de la Convencion Americana, la cual junto con el Estatuto y el

Reglamento de la Comisidn establecen sus funciones y organizacion.

Al igual que la Comisién, la Corte posee una Secretaria, bajo la autoridad de un
Secretario, quien ejerce sus funciones en conjunto con un Secretario Adjunto y demas

personal designado por el mismo Secretario.

La Corte ejerce dos tipos de funciones, una jurisdiccional regida por lo dispuesto en los
articulos 61, 62 y 63 de la Convencion, y otra consultiva estipulada en el articulo 64. Por
medio de la funcion jurisdiccional la Corte IDH determina si un Estado ha incurrido en
responsabilidad internacional por la violacion de alguno de los derechos consagrados en
la Convencion Americana o en otros tratados de derechos humanos aplicables al sistema
interamericano. Asimismo, a través de esta via, la Corte realiza la supervision de

cumplimiento de sentencias'4.

Para que la Corte pueda realizar esta funcién debe tratarse de una denuncia contra un
Estado parte de la Convencidén, que los procedimientos del derecho interno hayan sido
agotados y que el procedimiento ante la Comisién haya concluido. Durante el proceso la
Corte tiene la facultad de emitir medidas cautelares en caso de considerar que existan
motivos que las justifiqguen, al finalizar el proceso emite una sentencia en la que se

establecen los derechos humanos violados, las reparaciones y costas procesales.

En cuanto a su funcién consultiva, la Corte esta facultada a responder “consultas que
formulen los Estados miembros de la OEA o los 6rganos de la misma acerca de: i) la
compatibilidad de las normas internas con la Convencion vy ii) la interpretacion de la
Convencidén o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados Americanos™5. Asi por ejemplo en los afios 2001, 2003 y 2014 la Corte

IDH emiti6 tres Opiniones Consultivas que tratan la situacion de la nifiez migrante en el

114 Corte I.D.H., “El ABC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El qué, cémo, dénde y por
qué de la Corte Interamericana” (2013), pag. 10.
115 jdem.
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continente, en especial la del 2014 referente a los menores no acompafados y

separados.

3. Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes

El Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes (en adelante “lIN”) es un
organismo especializado en materia de nifiez y adolescencia, creado en 1924 e

incorporado a la OEA en 1949.

Su objetivo principal es “cooperar con los gobiernos de los Estados Miembros de la OEA
para la promocion del desarrollo de actividades e instrumentos técnicos que contribuyan
a la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente, y al mejoramiento de la calidad de

vida de ellos y de sus familias™*®.

Est4 integrado por la totalidad de los Estados Miembros de la OEA, a los cuales asisten
en el “desarrollo de politicas publicas, contribuyendo a su disefio e implementacion en la
perspectiva de la promocién, proteccion y respeto a los derechos de nifios, nifias y
adolescentes en la region. En este marco, el 1IN destina especial atencion a los
requerimientos de los Estados Miembros del Sistema Interamericano y a las
particularidades de los grupos regionales™’. Ademas, se encarga de promover el
estudio de temas y acciones relativas al tema de nifiez y adolescencia en la region

americana.

El IIN esta compuesto por tres 6rganos principales, el Consejo Directivo, el Congreso
Panamericano del nifio, la nifia y adolescentes, y la Secretaria del Instituto que esta
dirigida por el Director General. Ademas cuenta con una Secretaria que es el 6érgano

permanente del Instituto.

En cuanto al tema de nifios y nifias migrantes no acompafnados y separados el IIN ha

116 | oreto Martinez Oyarce y Loreto Ditzel Lacoa, “Lineamientos para la implementacion y gestion de
politicas publicas de proteccidn integral dirigidas a la primera infancia. Instituto Interamericano del Nifio, la
Nifa y Adolescentes” (2009), pag. 23.

117 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, “Bienvenidos al 1IN
http://www.iin.oea.org/lIN2011/index.shtml
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dirigido sus esfuerzos en los menores que transitan bajo esta situacion “dada la particular
vulnerabilidad en la que se encuentran nifios, niflas y adolescente, y la dificultad que se
le presenta a los Estados para lograr que estos nifios, en este contexto, puedan hacer
pleno ejercicio de sus derechos. A través de su Consejo Directivo, el Instituto aspira a
lograr un renovado compromiso de los Estados Miembros con el fin de superar los
actuales obstaculos que se presentan en los procesos migratorios para los nifios, nifias
y adolescentes y sus familias™!8. De lo anterior, se observa que existe una importante
consideracion hacia los derechos fundamentales de la nifiez migrante no acompafnados
y separados dentro de las actividades que desempefia el IIN y hay un esfuerzo por

reducir los riesgos a los que se enfrentan estos menores.

Las normas, doctrina, jurisprudencia, 6rganos e instituciones analizados en este capitulo
han contribuido en el desarrollo de estdndares internacionales de proteccién de los
derechos humanos en los de los nifios migrantes no acompafados o separados que
serviran referencia mas adelante para poder analizar proteccion juridica que ofrecen los

ordenamientos juridicos centroamericanos a estos menores.

118 |nstituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, “Migracién no acompafiada de nifias, nifios y
adolescentes” (2011).
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CAPITULO II: El fenémeno de la migracion de personas menores de edad
en Centroamérica.

Seccion Primera. Contexto econémico, social, politico y cultural en que se
desarrolla la migracion de menores en la region centroamericana.

En la actualidad, Centroamérica se caracteriza por ser una regién con altos flujos
migratorios, porque sus Estados fungen como paises de transito, origen o destino. En un
principio los paises centroamericanos fueron los mayores receptores de migrantes del
continente americano, asi por ejemplo durante la época de la colonia estos paises
fungieron como lugar de destino de migrantes africanos que eran traidos por los
conquistadores para que les sirvieran de esclavos!!®. Otra momento en que América
Central presenci6é una gran oleada de migrantes sucedio a principios del siglo XX con el
auge de las compafiias dedicadas a la exportacién de frutas, construcciéon y mineria, lo
gue produjo una alta demanda de mano de obra, dando como resultado que una gran
cantidad de personas provenientes de Africa y Asia migraran a la region'2°. No obstante,
en la época actual esta situacion se ha invertido y en lugar de recibir un gran nimero de
migrantes en su territorio, Centroamérica se convirtid en uno de los mayores emisores
de migrantes del continente, asi como una de las principales rutas de transito migratorio

de personas provenientes de Sudamérica, Europa, Asia y Africa.

La mayor cantidad de migrantes centroamericanos proviene del llamado “Triangulo
Norte”, compuesto por El Salvador, Honduras y Guatemalal'?!, paises que se
caracterizan por tener los indices mas altos de pobreza e inseguridad en la region. La
principal zona de destino de estos migrantes es Norteamérica -especialmente Estados
Unidos-; sin embargo, también hay una considerable cantidad de migrantes

intrarregionales, pues, debido a las diferencias en los niveles de desarrollo entre cada

119 Alicia Barcena, “América Latina y Europa: la migracion internacional es oportunidad para la integracion,
el desarrollo y el fortalecimiento de los derechos humanos” (Biarritzz. CEPAL, 2010), pag. 1, y Jorge
Martinez Pizarro, “América Latina y el Caribe: migracién internacional, derechos humanos y desarrollo”
(Santiago: CEPAL, 2008), pag. 85.

120 Miguel Villa, y Jorge Martinez P., “La Migracion Internacional en América Latina y el Caribe: rasgos
sociodemograficos y econémicos” (Caracas: CEPAL, 2002), pag.5.

121 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, “Practicas relevantes de proteccién a los derechos de
nifos, nifias y adolescentes migrantes sin compafiia en el Tridngulo Norte y México” (2016), pag. 11.
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pais, en unos las condiciones de vida son mas favorables que en otros; los principales
paises de origen del area son los que componen el Triangulo Norte y Nicaragua, mientras

que los de destino son Costa Rica, Panama y Belice'??.

En las ultimas dos décadas, ademas de un aumento en el nimero de personas que
transitan desde y hacia los paises centroamericanos, ha incrementado la cantidad de
nifos y niflas que migran sin compafia o separados de sus progenitores. Esto ha
resultado en la necesidad de que estos paises refuercen y en su caso creen politicas de
control migratorio orientadas a darle prioridad al interés superior de los nifios y nifias
migrantes; para ello, deben entender a su vez las razones que llevan a estos menores a

abandonar sus paises de origen.

Para poder entender las causas que motivan a los nifios y nifias centroamericanos a
migrar se debe empezar por comprender la situacion econdmica, ambiental,
politica y de seguridad social de los paises de la region. De acuerdo con la Corte
Interamericana los principales motivos por los estos menores deciden migrar son
las siguientes: i) la busqueda de oportunidades, ya sea por consideraciones
econdmicas o educacionales; ii) con fines de reunificacion familiar, a fin de
reagruparse con familiares que ya migraron; iii) por cambios repentinos o
progresivos del medio ambiente que afectan adversamente su vida o sus
condiciones de vida; iv) por afectaciones derivadas del crimen organizado,
desastres naturales, abuso familiar o extrema pobreza; v) transportados en el
contexto de una situacion de explotacién, incluida la trata infantil, y vi) para huir
de su pais, ya sea por temor fundado a ser perseguidos por determinados motivos
0 porgue su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia

generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de

122 Miguel Villa, y Jorge Martinez P., “El mapa migratorio internacional de América Latina y el Caribe:
patrones, perfiles, repercusiones e incertidumbres” (Santiago: CEPAL, 2002), pags. 5, 10y 14,y
Guillermo Acufia Gonzalez, “Migracién y trabajo infantil adolescente: una aproximacion para la
construccion de una agenda regional” (2006), pags. 17 a 19.
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los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente

el orden publico®?,

Las desigualdades sociales y la extrema pobreza constituyen una parte considerable de
los problemas que aquejan a los paises centroamericanos, de acuerdo con la CIDH en
“materia de desigualdad, Centroamérica es, junto con América del Sur y Africa
Subsahariana, una de las regiones con los niveles mas altos en el mundo. Aunado a lo
anterior, los niveles de pobreza en Centroamérica ascienden al 40.4 %; en lo que
respecta a Honduras, el 60 % de la poblacion vive bajo la linea de pobreza nacional;
mientras que el porcentaje de poblacion que vive en condiciones de pobreza en
Guatemala, Nicaragua y El Salvador es de 51, 46.2 y 37.8 %, respectivamente™?*.
Debido a estos altos indices de pobreza los nifios y nifias centroamericanos ademas de
no poder satisfacer de manera plena sus necesidades basicas como una vivienda digna,
salud, vestido y alimentacién, deben afrontar otras problematicas como analfabetismo y
desercion escolar, acceso a servicios, separacion de sus nucleos familiares pues muchas
veces los padres deben migrar debido a los altos indices de desempleo, violencia e
inseguridad social en general asociados a la proliferacion de grupos dedicados al crimen
organizado.

El aumento del crimen organizado y la inseguridad ciudadana estan relacionados con las
situacién politica de la regién y las diversas guerras civiles que se desarrollaron en ella
durante el siglo XX, tales como la desestabilizacién de la democracia guatemalteca tras
el derrocamiento del gobierno de Arbenz, las actividades contrainsurgentes en Honduras
y las luchas en contra del gobierno socialista sandinista en Nicaragua y contra los
regimenes represivos en El Salvador. Como consecuencia de estos conflictos armados,
muchas personas quedaron sin empleo y con un facil acceso a armas, a raiz de lo cual

se comenzaron a crear pandillas fuertemente armadas, que suelen dedicarse a ‘la

123 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag.14, parr.35.

124 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Derechos humanos de los migrantes y otras
personas en el contexto de la movilidad humana en México” (2013), pag. 38. parr.74.
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extorsion, el asesinato, el trafico de drogas, el robo de automoviles, la venta de armas

ilegales, los secuestros y las guerras territoriales™?°,

Estas pandillas suelen amenazar a nifios y niflas para que se integren a ellas, los
persiguen, violan, golpean y asesinan. Estas situaciones suelen quedar en impunidad,
pues los gobiernos han ido perdiendo el control sobre el actuar de los grupos de crimen
organizado; esto ha dado como resultado que ejecuciones extrajudiciales de menores de

edad sean cada vez mas comunes?5,

Otro tipo de inseguridad, a la que se enfrentan los menores centroamericanos, es la
violencia intrafamiliar. Muchas sociedades de la region aun suelen ser muy patriarcales
y en ellas se considera que los nifios y nifias tienen pocos derechos?’; por ello,
frecuentemente suelen ser victimas de abusos fisicos y sexuales por parte de sus

mismos familiares.

La pobreza también generay es causada por desigualdades sociales. De un lado existen
marcados desequilibrios en la distribucién de la riqgueza; la clase baja es la imperante en
las sociedades de Centroamérica y por el otro existe una practica sisteméatica de racismo
y discriminacion al brindarse oportunidades de empleo, educaciéon y acceso a los
servicios basicos. En Guatemala por ejemplo, los nifios y nifias indigenas son las
mayores victimas de discriminacion y exclusion social en el pais, pues ademas de vivir
en condiciones de pobreza extrema se les brinda menos oportunidades de acceso a la
educacion y eventualmente de empleo; se limita con ello su derecho a desarrollarse?8,
Ademas de la discriminacion étnica, muchos de los paises centroamericanos se

caracterizan por un contexto de violencia y discriminacion de género generalizados, en

125 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia “La crisis de los refugiados y migrantes. La infancia en
peligro” (2016), pag. 4.
126 Karen Musalo y Pablo Cariani Cernadas, “Nifiez y Migracién en Centro y Norte América: causas,
politicas, practicas y desafios” (2015), Pags. 9 y 10, y Rebeca Garcia Bravo, “Maras en Centroamérica y
México” (Madrid: Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2013), pags. 10, 50 y 51.
127 [dem, pags.11, 12, 167 y 213.
128 [dem, pags. 14 y 15.
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el que, ademas de ser susceptibles a abusos sexuales y feminicidios, las mujeres y nifias

suelen recibir menos oportunidades de empleo y educacion®?,

Factores como la pobreza, violencia, inseguridad y falta de oportunidades motivan a las
personas a emigrar de sus paises, con el fin de obtener una mejor calidad de vida. En la
mayoria de los casos, debido a las dificultades y riesgos que implican la migracion, los
padres dejan a sus hijos en el pais de origen, usualmente bajo el cuidado de familiares
0 amigos. El mayor problema que genera este tipo de situaciones es que en ocasiones
los menores no suelen recibir las atenciones y cuidados necesarios por parte de las
personas con las que se quedan; ademas, se convierten en un blanco facil de las
organizaciones de crimen organizado y son susceptibles a ser victimas de maltratos
fisicos y abusos sexuales'®®., En ocasiones, las familias logran obtener los recursos
necesarios para que los menores se reencuentren con sus padres en el pais de destino

por lo cual migran con otros familiares o amigos e incluso sin compafia.

Con base en lo anterior, puede inferirse que la pobreza, la falta de oportunidades, el
analfabetismo producto de la falta de acceso a la educacién y la desercion escolar, el
desempleo, el crimen organizado, la violencia intrafamiliar, la impunidad ante los
diferentes hechos de violencia, la reunificacion familiar, la explotacion y trafico infantil,
las desigualdades sociales y la discriminacion, junto con otros motivos como desastres
naturales, corrupciéon y problemas de ingobernabilidad, entre otros, han causado un
incremento de las migraciones en la region. Cada vez hay mas nifios y nifias que se ven
en la necesidad de migrar, ya sea separados de sus progenitores o incluso sin compaifiia,
con el fin de obtener una mejor calidad de vida y de los peligros a los que se exponen en

sus paises de origen, inclusive si el trayecto implica una serie de riesgos.

129 QOrganizacion de las Naciones Unidas, “Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la
mujer, sus causas y Consecuencias” (2014), pags. 4, 12y 15.
130 Karen Musalo y Pablo Cariani Cernadas, “Nifiez y Migracién en Centro y Norte América: causas,
politicas, practicas y desafios” (2015), Pags. 10 y 12.
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Seccién Segunda. Riesgos a los que se enfrentan los nifios migrantes en su
trayecto.

La migracion por si misma es un fenOmeno que implica diversos riesgos para las
personas, especialmente para aquellas que transitan de manera irregular. En el caso los
nifios y niflas migrantes no acompafnados o separados, dichos riesgos son alin mayores
pues, debido a sus condiciones especiales de vulnerabilidad son mas susceptibles a ser
victimas del crimen organizado o de injusticias en la aplicacion de politicas migratorias

por parte de los Estados.

Estos riesgos a los que se enfrentan los menores migrantes pueden derivar en
afectaciones a sus vidas, supervivencia y desarrollo. Entre ellos podemos destacar el ser
victima de las redes de trafico y trata de personas!3!; ambos delitos se encuentran
tipificados en dos protocolos de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, a saber, el “Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios”, y el “Protocolo contra el

tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire”.

El trafico ilicito de personas se define como “la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado (...) del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente
con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material™32. Por su parte, la trata de personas se entiende como “la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcién 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 recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacion (...)"*33. En otras palabras, el trafico de personas se produce
cuando entre la victima y el victimario se pacta el transporte de un punto de origen a uno

de destino a cambio de una cantidad determinada de dinero y el contrato termina una

131 Consejo Nacional de Migracién de Costa Rica, “Politica migratoria integral de Costa Rica” (San José,
2013), pag.40.

132 Organizacion de Estados Americanos, “Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y
aire” (2003), art. 3.a

133 Organizacion de Estados Americanos, “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios” (2003), art. 3.a
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vez que se llega al lugar de destino, mientras que la trata de personas sucede sin el
consentimiento de la victima quien es sometida de manera coercitiva por el victimario y

se encuentra en condiciones de mayor vulnerabilidad y riesgo.

De acuerdo con la CEPAL, si bien en la préactica resulta dificil realizar una distincion entre
trafico y trata, es muy importante realizar una diferenciacién entre ambos delitos!34, pues
el no hacerlo podria significar que a la persona se le nieguen ciertos derechos, ya que
las victimas de trafico de personas suelen ser migrantes indocumentados y sobre ellos
rigen -dependiendo el caso en concreto- reglas migratorias mas restrictivas, mientras que
las victimas de trata suelen tener mayores garantias juridicas y procesales por parte del

derecho internacional3.

En cuanto a la trata de personas existen diversas modalidades en que se puede llevar a
cabo, tales como: la explotacién sexual, la explotacion laboral o trabajos forzados, la
esclavitud o sus practicas analogas, la servidumbre o la extraccidbn de 6rganos. De
acuerdo con la Corte Interamericana los nifios y nifias migrantes no acompafados o
separados son

“particularmente vulnerables a la trata infantil, a la explotacion y los malos tratos.
[Ademas,] reconoce que las nifias pueden ser aun mas vulnerables a ser victimas
de trata, en especial para la explotacién sexual y laboral. Por esta razén, resulta
esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas necesarias para prevenir
y combatir la trata de personas, entre las que destacan todas aquellas medidas de
investigacion, proteccion para las victimas y campafias de informacion y
difusion™>3s,

Debido al riesgo que corren los menores de ser victimas de la trata de personas, los
Estados estan obligados a adoptar medidas en sus fronteras para controlar, prevenir,
detectar y atacar este tipo de delito; para ello, requiere capacitar funcionarios sobre el
tema, sobre todo en materia de trata infantil, para que puedan brindar a los menores una

134 QOrganizacién de las Naciones Unidas, “Derechos Humanos y Trata de Personas en las Américas.
Resumen y aspectos destacados de la Conferencia Hemisférica sobre Migracién Internacional” (Santiago:
CEPAL, 2003), pags. 28, 29 y 64.

135 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Manual sobre la Investigacion del Delito de
Trata de Personas” (2009), pags. 31, 32y 77.

136 Corte I.D.H., Opinidn Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), parr.91.
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atencion integral y acorde a su interés superior. Entre estas medidas se pueden
mencionar la necesidad de que “se tome la declaracion de la victima con el objeto de
establecer su identidad y de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de
origen, tomando en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas
pueden ser refugiadas en caso de reunir los elementos para ello”%7,

Ademas de la trata con motivos de explotacion sexual, los nifios y nifias migrantes
pueden ser victimas de abusos sexuales, los cuales se producen cuando se le impone
al menor comportamientos de caracter sexual bajo un contexto de desigualdad e
imposicion de poder; dichos comportamientos pueden incluir “contacto sexual, aunque
también actividades sin contacto directo como el exhibicionismo, la exposicién de nifios
0 niflas a material pornografico, el grooming o la utilizacion o manipulacién de nifios o
nifias para la produccién de material visual de contenido sexual™38. A diferencia de la
trata sexual infantil, en estos casos los actos de contenido sexual no suelen ocurrir a
cambio de una contraprestacion monetaria sino por el mero placer del victimario o
victimarios. No obstante se trata de delitos distintos, ambos pueden causar graves
repercusiones en la victima como graves problemas en su salud sexual y reproductiva
(contraccion de enfermedades de transmisién sexual o embarazos), traumas fisicos y
psicoldgicos, entre otros!3°.

La explotacion infantil, con fines laborales, suele ser otro fenémeno al que se enfrentan
los niflos y niflas migrantes durante su trayecto; para las organizaciones criminales, estos
menores son un blanco facil para someterlos a trabajar en condiciones que muchas
veces ponen en riesgo sus vidas, salud e integridad personal; para ello suelen recurrir a
engafos, amenazas 0 coacciones, de manera que para los nifios resulta dificil negarse
a realizar dichos trabajos'®. Asi por ejemplo, muchos carteles del narcotréfico,
aprovechandose de la vulnerabilidad de los menores que transitan sin compafiia, los
reclutan para realizar tareas dentro de las organizaciones, a cambio de dinero, para que

137 {dem, parr.92.

138 Save the Children, “Violencia sexual contra los nifios y las nifias. Abuso y explotacién sexual infantil”
(Espafia, 2012) pég, 7.

139 Guillermo Acufia Gonzalez, “Migracion de nifios, nifias y adolescentes, derechos humanos y trabajo

infantil. Los nuevos actores en la migracion y su incorporacién al mercado de trabajo en la regién: algunos

elementos para su analisis” (Costa Rica: Defensa de Nifias y Nifios Internacional, 2010), pag. 36.

140 Guillermo Acufia Gonzalez, “Migracion y trabajo infantil adolescente: una aproximacion para la

construccion de una agenda regional” (2006), pag. 32, y Organizacién Internacional del Trabajo, “Combatir

la trata infantil con fines de explotacion laboral” (Ginebra, 2009), pag. 19.
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puedan continuar con su trayecto o bajo la promesa de llevarlos a su lugar de destino.
Sin embargo, estas tareas muchas veces presuponen mayores riesgos para la vida e
integridad de los menores y, en ocasiones, pueden ser forzados a permanecer en la
organizacion criminal o ser victimas de secuestros y maltratos?4*.

Ademés de los ya mencionados, los nifios y nifias migrantes no acompafiados y
separados se pueden enfrentar a otros riesgos como extorsiones, robos, secuestros!4?,
desapariciones, asesinatos y trafico de 6rganos!43. Asimismo, estos menores pueden
llegar a sufrir de hambre, si se enferman o estan heridos no pueden recibir atencion
médica apropiada, muchas veces deben dormir a la intemperie y afrontar las
inclemencias del clima, pueden ser victimas de las autoridades estatales por medio de
abusos de poder durante las detenciones, ataques fisicos y verbales, intimidaciones,
extorsiones, robo de su propiedad personal y documentos de viaje y otros'44.

En el caso de las detenciones y deportaciones de nifios y niflas migrantes irregulares, en
los ultimos afos, se ha generado una problemética respecto a las condiciones en que se
llevan a cabo. A pesar de que la mayoria de las legislaciones nacionales, establecen
reglas y procedimientos migratorios por seguir, muchos de ellos no son acordes a los
estandares internacionales en materia de migracion, nifiez y derechos humanos; en otras
ocasiones en que los procedimientos si se ajustan a dichos estandares, se presentan
casos en que las autoridades migratorias no los siguen de manera adecuada'*®.

En el tema de las deportaciones se presentan casos en que los nifios deben comparecer
ante los tribunales, sin ningun tipo de representacion letrada por lo que deben defenderse
por si mismos. En otras ocasiones ni siquiera conocen el idioma y no se les facilita un
traductor, por lo que no entienden lo que les estan diciendo y se encuentran en un estado
de mayor indefension. Hay otros casos en que los menores migran con el fin de
encontrarse con sus padres; sin embargo las autoridades migratorias ni siquiera
escuchan sus motivos. Esto interfiere con la reunificacion familiar y por ende se viola el

141 Qrganizacion Internacional del Trabajo, “Combatir la trata infantil con fines de explotacion laboral”
(Ginebra, 2009), pags. 21y 22.

142 [dem, pags. 16 y 17.

143 José Reyez, “Victimas de abusos nifios migrantes de Centroamérica” (México, 2017):
http://www.voltairenet.org/article196930.html

144 Catholic Relief Services, “Nifiez migrante. Detencion y repatriacion desde México de nifios, nifias y
adolescentes centroamericanos no acompanados” (2010), pags. 5y 6.

145 [dem, pags. 6y 13.
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principio de la unidad familiar. Esto suele suceder también con las personas que pueden
obtener la condicion de refugiados; en estos casos se infringen todas las normas sobre
refugiados y en especial el principio de no devolucion'4. También suelen haber
deportaciones que se llevan a cabo sin que se garanticen las condiciones de seguridad
apropiadas y sin que se brinde a los menores las garantias minimas conforme a sus
derechos fundamentales.

Finalmente, con respecto a las detenciones de migrantes, la UNICEF ha indicado que si
bien a lo largo de los afos los diferentes Estados latinoamericanos han reafirmado su
compromiso de no criminalizar el tema de la migracion, muchas de las leyes vigentes en
estos paises aun contienen leyes punitivas hacia los migrantes y otras carecen de
mandatos de proteccion especial para los menores migrantes. Al respecto UNICEF
sefial6 que

‘aungque en algunos paises se han instrumentado grandes cambios para mejorar la
proteccion legal de los menores migrantes, en la mayoria de los paises de la regién aun
no hay leyes especiales, politicas o medidas alternativas para proteger a los nifios que
son detenidos por razones de irregularidad en su situacion migratoria. Ya que, en la
practica, no existen medidas alternativas de proteccion, las autoridades de migracion,
aunque conozcan las normas internacionales, tienden a ver la detencion como la Unica
opcioén. Por consecuencia, los menores generalmente son tratados de la misma manera
gue los adultos, y permanecen detenidos junto a los adultos, lo que acentla su
vulnerabilidad frente a diferentes tipos de violencia y explotacion47.

De lo anterior, puede concluirse que a pesar de existir una buena fe por parte de los
Estados de la region por tutelar los derechos de los menores migrantes, en la realidad
aun existen muchos esfuerzos por realizar, al respecto, pues muchas legislaciones aun
carecen de normas y procedimientos que tutelen la proteccion de los nifios y nifias que
son detenidos por razén de su situacion de irregularidad migratoria. Por ello, los menores
suelen ser detenidos como que si fuesen criminales y en muchos casos ni siquiera son
separados de los adultos. Esto, aunado al hecho de que en muchas ocasiones los

146 Guillermo Acufia Gonzalez, “Migracion y trabajo infantil adolescente: una aproximaciéon para la
construccion de una agenda regional” (2006), pag. 23.
147 CEPAL, “Infancia y migracion internacional en América Latina y el Caribe”. Revista Desafios: Numero
11), pags. 8y 9.
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funcionarios estatales encargados, no cuentan con la capacitacion adecuada en temas
de nifiez, provoca que el interés superior del nifio sea pasado por alto y sus condiciones
de vulnerabilidad aumenten. Por lo tanto, podria decirse que en muchas de las
legislaciones aun existen vacios legales en cuanto al tema de migracion, en el tanto no
son conformes a los estandares internacionales en la materia.

Seccion Tercera. Principios rectores en materia de proteccion de los derechos de
los nifios y nifilas migrantes.

La proteccidon y garantia de los derechos de los nifios y nifilas migrantes requiere un
ambito de regulacion especial enfocado en las necesidades y particularidades de estos
menores, para ello “es fundamental la utilizacién de principios rectores e interpretativos
propios que atienden a lograr siempre el “interés superior” del nifio y la nifia, asi como la
utilizacion de desarrollos normativos e institucionales referidos a la proteccion

internacional de los derechos de la nifiez y la adolescencia™8.

En la presente seccion se desarrollan los principios fundamentales en la proteccion de
los derechos humanos de los menores migrantes, en especial aquellos que viajan sin
compafiia o separados de sus familias, asi como la manera en que han sido abordados

en los diversos instrumentos internacionales sobre el tema.

A. Interés Superior del Nifio

El interés superior del niflo se ha convertido en uno de los principios de mayor
reconocimiento y alcance en los sistemas normativos nacionales e internacionales de
proteccion de los derechos humanos de los nifios y nifias. Asi por ejemplo, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio incorpora se refiere a este principio sus articulos 3, 9.1, 9.3,
18, 20, 21, 37, y 40. El articulo 3 de la CDN sefiala 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 6rganos legislativos, una

148 Gonzalo Monge Nufez, y Victor Rodriguez Rescia, “Acceso a la Justicia de Grupos en Situacion de
Vulnerabilidad. Manual General de Litigio en el Sistema Interamericano con enfoque diferenciado. Nifiez y
adolescencia, pueblos indigenas y afrodescendientes” (Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2014).
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consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

De acuerdo con el articulo anterior, el interés superior del nifio “es una garantia, ya que
toda decision que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos; es
de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es una norma de
interpretacion y/o de resolucion de conflictos juridicos; finalmente es una orientacion o

directriz politica para la formulacién de politicas publicas para la infancia™4°.

Asimismo, el interés superior del nifio y la nifia debe entenderse como “un instrumento
juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social.
Funda una obligacion de las instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar
Si este criterio esta realizado en el momento en el que una decisién debe ser tomada con
respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo
plazo serd tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses

entran en convergencia™,

En otras palabras se trata de “un principio compuesto por mdultiples factores que se
traducen en criterios relevantes que deben ser necesariamente tomados en cuenta por
los obligados por el principio, los padres, la sociedad y el Estado. Los elementos que
considera el principio del interés superior del nifio son diversos, a saber, la dignidad del
ser humano; las caracteristicas propias de los nifios o ponderar las caracteristicas
particulares de la situacién en la que se halla el nifio; la necesidad de propiciar el
desarrollo de los nifios, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades; y la
consideracion de que este principio es la base para la efectiva realizacién de todos los

derechos humanos de los nifios™%!,

De lo anterior, puede inferirse que todas las cuestiones que involucren nifios y nifias

deben ser resueltas y analizadas a la luz del interés superior de ellos, de manera que en

149 Miguel Cillero Brufiol, “Justicia y derechos del nifio. El interés superior del nifio en el marco de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio” (Santiago: UNICEF, 2007), pag.141.

150 Jean Zermatten, “El interés superior del nifio. Del analisis literal al alcance filoséfico” (2003), pag. 15.
151 Gonzalo Aguilar Cavallo, “El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos”. (Chile: Universidad de Talca, 2008), pags. 245 y 246.
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cada caso en concreto se deben considerar las particularidades del menor, tales como
su edad y el grado de madurez, con el fin de asegurarles el mayor grado de bienestar y
su pleno desarrollo. Lo que se pretende con este principio es reconocer a los menores
de edad como sujetos de derechos y reafirmar las responsabilidades de la familia, la
sociedad y los Estados de garantizar que los nifios y nifias puedan ejercer sus derechos

de la mejor manera posible y conforme a sus necesidades.

Sobre este tema, el Comité de los Derechos del Nifio especificO en su Observacion
General N. 6 que “la determinacion del interés superior del nifio exige una evaluacion
clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza,
antecedentes étnicos, culturales y linguisticos, asi como las vulnerabilidades y

necesidades especiales de proteccion™>2.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la importancia del interés
superior del nifio tanto en su jurisprudencia como en sus opiniones consultivas. Asi por
ejemplo en el caso Bulacio vs. Argentina la Corte indic6 que “cuando se trata de la
proteccion de los derechos del nifio y de la adopcion de medidas para lograr dicha
proteccion, rige el principio del interés superior del nifio, que 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 éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades’*2.

En lo que respecta a su competencia consultiva, la Corte sefial6 en la OC N.17, que “el
interés superior del nifio debe ser entendido respecto del nifio, nifia 0 adolescente mismo,
en cuanto sujeto de derecho, de tal manera que este nifilo pueda gozar de todos sus
derechos y asi, permitirle el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades™>.
Esto puede ser logrado con base en medidas especiales de proteccion que tomen en
consideracion la dignidad humana, las particularidades de los nifios y nifias, asi como

las caracteristicas especificas de las condiciones en que se encuentren.

152 Comité de los Derechos del Nifo, “Observacion General N. 6: Trato de los menores no acompafados
y separados de su familia fuera de su pais de origen” (2005), pag. 9, parr. 20.
153 Corte I.D.H., “Caso Bulacio Vs. Argentina” (2003), pag. 55, parr. 134.
154 Corte I.D.H., “Opinion Consultiva N. 17: Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio” (2002)
pag. 62, parr. 59.
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La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha sefialado en
su jurisprudencia que “el reconocimiento del interés superior de los menores de edad,
implica que, dependiendo del caso concreto, el derecho de un menor prevalecera frente
a otros derechos, aungque estos sean legitimos, siendo que se trata de una cualidad
juridica integral que hace que el interés juridico del menor tenga supremacia y
preponderancia sobre los intereses de los demas. Esta supremacia, supone la existencia
de un interés objetivo que se encuentra por encima de los intereses subjetivos de los
demas involucrados, ya sean instituciones estatales, progenitores e incluso, los propios

menores afectados”1%°.

En el contexto de la migracion, el interés superior del nifio “debe estar en el fundamento
de la toma de decisiones concernientes a los nifios, las nifias y los adolescentes, de
manera que todos sus derechos sean garantizados independientemente de su

nacionalidad o el estatus migratorio propio o el de sus padres™?®6,

Respecto a los nifios y nifias migrantes, la Corte utiliz el interés superior del nifio como
uno de los criterios mas importantes para fundamentar su Opinién Consultiva No. 21, en

la cual se destaco que:

“es necesario recordar que el principio de interés superior implica, como criterio rector,
tanto su consideracién primordial en el disefio de las politicas publicas y en la elaboracion
de normativa concerniente a la infancia, como su aplicacion en todos los érdenes
relativos a la vida de la nifia o del nifio. En el contexto de la migracion, cualquier politica
migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi como toda decision administrativa
o judicial relativa tanto a la entrada, permanencia o expulsién de una nifia o de un nifio,
como a la detencién, expulsion o deportacion de sus progenitores asociada a su propia
situacion migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y proteger de forma primordial

el interés superior de la nifia o del nifio afectado™>".

155 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto N. 12458 de las quince horas
treinta y siete minutos del trece de setiembre de 2011.

156 UNICEF, “La travesia. Migracion e Infancia” (México, 2011), pag. 12.

157 Corte I.D.H., Opinidn Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccidn internacional” (2014), pag.26, parr. 70.

91



En lo concerniente a los nifios y nifias que transitan sin compafia o separados, la Corte
sefiald en la OC 21 que debido a la vulnerabilidad de estos menores hay criterios que
deben ser especialmente considerados en todo momento para asegurar su interés
superior, tales como: i) el acceso a la comunicacion y a la asistencia consular; ii) el
nombramiento de un tutor especializado en atencion a la infancia; iii) el contacto
constante con un familiar, tutor o representante legal, y iv) que toda decision judicial o
administrativa que se tome en torno a estos menores evalué su interés superior y que

sea debidamente fundamentada.

Dicha Opinién Consultiva considera que la privacion de libertad de los nifios y nifias en
materia de migracion atenta con su interés superior y es una medida arbitraria, pues los
Estados tienen la obligacion de incluir en sus ordenamientos juridicos medidas menos

graves y que sean conformes al interés superior del menor.

Puede concluirse entonces, que el interés superior del menor se trata de un principio
fundamental en la proteccién y garantia de los derechos fundamentales del nifio y nifia,
ya que ademas de considerar sus condiciones de vulnerabilidad, sus caracteristicas y
necesidades particulares, también busca su pleno desarrollo y satisfaccion. Aquellos
menores que viajen sin compafiia o0 separados de sus progenitores, al ser mas
propensos a sufrir cualquier tipo de riesgo durante su trayecto, deben recibir una atencién

especial por parte de los Estados.

B. Principio de no Devolucion

En materia de refugiados el principio mas relevante es el de no devolucion -también
conocido como el principio de non refoulement- por medio del cual se prohibe a los
Estados devolver al pais de origen o a un tercer pais a los migrantes refugiados y
asilados en su territorio, pues al hacerlo los pondria en una situacion de riesgo y

vulnerabilidad, atentando contra muchos de sus derechos fundamentales.

Este principio esta contemplado en diversos instrumentos normativos de caracter

internacional entre ellos la Convencion Americana de Derechos Humanos cuyo articulo
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22 inciso 6 establece que “el extranjero que se halle en el territorio de un Estado parte
de la presente Convencién, sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una
decisién adoptada conforme a la ley™°8 mientras que el inciso 8 del mismo articulo indica
gue “en ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no
de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion
a causa de raza, nacionalidad, religiéon, condicién social o de sus opiniones politicas™%°.
De acuerdo con estos incisos, ningun extranjero puede ser devuelto a otro pais si ello
implica un riesgo para su vida o libertad personal y la Unica excepcion para expulsarlo

del territorio en que se encuentra es que dicha expulsion sea justificada por ley.

La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados en sus conclusiones y recomendaciones
considera fundamental reiterar “la importancia y significacion del principio de no
devolucion (incluyendo la prohibicion del rechazo en las fronteras), como piedra angular
de la proteccion internacional de los refugiados. Este principio imperativo en cuanto a los
refugiados, debe reconocerse y respetarse en el estado actual del derecho internacional,
como un principio de jus cogens™°, Por medio de esta Declaracion se le otorga al
principio de non refoulement el caracter de norma imperativa del derecho internacional,
en especial en cuanto al tema de refugiados, norma que debe ser respetada por todos
los Estados, sin excepcion alguna, en procura de los derechos humanos de las personas

refugiadas.

Este principio, también ha sido analizado desde la perspectiva de otros temas, por
ejemplo como complemento de la prohibicion contra la tortura o los tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Al respecto el Comité de Derechos Humanos de la ONU
indicé en su Observacion General N. 20 que a su juicio “los Estados Partes no deben
exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes al regresar a otro pais tras la extradicion, la expulsion o la

158 Organizacion de Estados Americanos. “Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (1969), art.
22.6.

159 jdem, articulo 22.8.

160 Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama:
Problemas Juridicos y Humanitarios, “Declaracion de Cartagena sobre Refugiados. Conclusiones y
Recomendaciones”, (Cartagena, 1984), pag. 3.
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devolucién™®!. Sobre este criterio el articulo 3 de la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes estatuye que “ningun Estado Parte
procedera a la expulsion, devolucion o extradicién de una persona a otro Estado cuando
haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura™®.
De ambas referencias podemos concluir dos situaciones, por un lado los Estados no
pueden expulsar a una persona si dicha expulsion implica exponerla a situaciones de
riesgo en que pudiese sufrir tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes y por
otro, de llevar a cabo la expulsién. Los Estados deben asegurarse que se realice con
respeto y armonia de los derechos humanos de la persona que va a ser expulsada y

deben asegurarse que al regreso al otro pais no vayan a ser sometidas a dichos tratos.

Todas estas normas y disposiciones sobre el principio de non refoulement han sido
sustentados en las disposiciones del el articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de

los Refugiados. El inciso primero de este articulado expresa que:

“Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucion, poner en modo alguno a
un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por
causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de

sus opiniones politicas™63,

Sobre este inciso es importante hacer la salvedad que, si bien el texto solamente habla
de refugiados, la proteccion que se pretende, aplica para todos los refugiados, hayan
sido declarados oficialmente como tales 0 no; al momento de andlisis, se incluye ademas
a los solicitantes de asilo. Es debido a esta interpretacion extensiva de los alcances de
la norma que las personas “no pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin

un analisis adecuado e individualizado de sus peticiones™%*.

161 Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, “Observacion General N.
20" (1992), parr. 9.

162 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes” (1984), art.3

163 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados” (1951), art.
33. Ver: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto N. 21024 de las catorce
horas y treinta minutos del veintiuno de diciembre del dos mil diez.

164 Corte I.D.H., Opinidn Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracioén y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pags. 80 y 81, parr. 210.
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La Convencion Americana, amplia el ambito de proteccidn del principio de no devolucién
a toda persona extranjera, al establecer en el inciso 8 de su articulo 22 la prohibicion de
expulsar o devolver a cualquier “extranjero” a otro pais, en que su vida o libertad personal
se encuentre en ‘“riesgo de violacidon a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion
social o de sus opiniones politicas™%% Esta interpretacion la aplicé la Corte IDH en el
caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia al respecto indicé que “es posible considerar que
en el sistema interamericano esta reconocido el derecho de cualquier persona extranjera,
y no solamente a los asilados o refugiados, a la no devolucién indebida cuando su vida,
integridad y/o libertad estén en riesgo de violacion, sin importar su estatuto legal o
condicién migratoria en el pais en que se encuentre”™ Vemos entonces que por medio
de la Convencion Americana la proteccion de este principio se amplia a todas las
personas extranjeras y no solo a solicitantes de refugio y asilo, como dispuso en un

principio la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados.

Otros aspectos importantes por considerar en cuanto al articulo 33.1 es la obligacion de
los Estados de analizar cada caso en concreto y considerar las circunstancias
particulares de cada persona al momento de otorgar o no la proteccion del principio de
non refoulement. Ademas “prohibe la devolucién a cualquier territorio donde el refugiado
o solicitante de asilo corra riesgo, incluyendo un territorio donde el refugiado o solicitante
de asilo quiza no corra peligro directamente pero si sufre el riesgo de ser posteriormente

expulsado a un territorio donde correria peligro™®’.

El inciso 2 del articulo 33 establece que no puede ser beneficiario de este principio el
refugiado que sea considerado “por razones fundadas, como un peligro para la sequridad
del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por
un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal

pais™8, Vemos entonces que este principio no es absoluto pues aplican ciertas

165 Organizacion de Estados Americanos. “Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (1969),
art. 22.8.

166 Corte I.D.H., “Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia” (2013), parr. 135.

167 Erika Feller Volker Turk, y Francés Nichilson, “Proteccion de los Refugiados en el Derecho
Internacional. Consultas Globales del ACNUR sobre Proteccién Internacional” (ACNUR, 2010), pag. 143.

168 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencion Estatuto Refugiados” (1951), art. 33.2.
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excepciones, sin embargo, dichas excepciones deben ser interpretadas restrictivamente
y con base en las disposiciones del debido proceso y como ultimo recurso. Ademas,

estas excepciones no son aplicables en casos de tortura.

En cuanto a la proteccion del principio de no devolucion, cuando se trate de nifios
migrantes, la UNICEF ha indicado que, con base en el parrafo 27 de la CDN los Estados
estan impedidos de trasladar “al nifio, la nifia o el adolescente a un pais donde haya
motivos racionales para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable que los
afecte, como por ejemplo, tortura, tratos degradantes y privacion de libertad”®°. Sobre
este mismo punto el Comité sobre los Derechos del Nifio sefialé que “la obligacion de no
devolver no se limita al peligro real que pueda existir para la nifia o el nifio de dafio
irreparable a sus derechos contenidos en los articulos 6 y 37 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, sino que también aplica a otras violaciones de los derechos
garantizados por dicho instrumento consideradas graves™°, Dichas violaciones deben

ser analizadas tomando en cuenta la edad y el género de los menores involucrados.

El articulo 22 de la CDN indica que “los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas
para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea
considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos
internacionales o internos aplicables reciba, tanto si esta solo como si esta acompafado
de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria
adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente
Convencion y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter
humanitario en que dichos Estados sean partes™’t. Al respecto el Comité de los
Derechos del Nifio determiné que “si no se cumplieran los requisitos para obtener la
condicién de refugiado al amparo de la Convencién de 1951, los menores separados 0
no acompafiados disfrutaran de la proteccién complementaria disponible en la medida

determinada por sus necesidades de proteccion [, incluyendo] la obligacion [estatal] de

169 UNICEF, “La travesia. Migracion e Infancia” (México, 2011), pag. 13.

170 Corte I.D.H., Opinion Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pags. 88 y 89, parr. 231.

171 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, (1989), art. 22.
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atender las necesidades especificas de proteccién del menor no acompafado y

separado de su familia™"2.

En su Opinion Consultiva N. 21 la Corte Interamericana indico que en el caso de los nifios
y nifias migrantes “cualquier decision sobre su devolucion al pais de origen o a un tercer
pais seguro solo podra basarse en los requerimientos de su interés superior, teniendo
en cuenta que el riesgo de vulneracion de sus derechos puede adquirir manifestaciones

particulares y especificas en razén de la edad™"3.

Con base en el principio de no devolucién, los menores migrantes no pueden ser
devueltos a su pais de origen 0 a un tercer pais bajo ninguna circunstancia, si dicha
devolucién implicase un peligro para su vida y su seguridad. Ademas, en todos los casos
debe realizarse un estudio de la situacion de cada menor y la Unica manera en que se
justificaria que sea devuelto a su lugar de origen es si dicha devolucion es conforme al

interés superior del nifio o la nifia y a las disposiciones establecidas por ley.

C. lgualdad y no Discriminacion

Centroamérica es una region marcada por desigualdades sociales, culturales y
especialmente econdmicas. Estas desigualdades se manifiestan muchas veces a través
de préacticas discriminatorias tanto a nivel estatal como social, las cuales perjudican
principalmente a quienes se encuentran en condiciones de vulnerabilidad, como por
ejemplo los afrodescendientes, los pueblos indigenas, los nifios y nifias, las mujeres y

las personas migrantes.

Con el fin de alcanzar sociedades mas equitativas, la comunidad internacional le ha
brindado especial atencién al principio de igualdad y a su correlativo deber de no

discriminacion, y si bien en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es

172 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N.6. Trato de los menores no acompafiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen” (2005), pag. 20, pérr. 77.

173 Corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 92, parr. 242.
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posible encontrar una definicidon Unica sobre estos conceptos, es posible encontrarlos

desarrollados en las diversas fuentes del derecho internacional.

Entre las fuentes mas importantes podemos mencionar el articulo 2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos el cual menciona que “toda persona tiene los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon™ 74,

La Declaracion Americana en su articulo Il establece la igualdad ante la ley de todas las
personas, a las cuales les otorga los mismos derechos y deberes “sin distincion de raza,
sexo, idioma, credo ni otra alguna™’>. Mientras que el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos ademas de reafirmar la igualdad ante la ley, agrega el
criterio de no discriminacion al indicar que “la ley prohibira toda discriminacion y
garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social™*’® vemos también que el Pacto amplia los supuestos por los cuales
no se puede ejercer discriminacion alguna. Criterio similar se expone en la Convencion
Americana al sefialar en su articulo 24 que ‘todas las personas son iguales ante la ley.

En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley™".

La Convencion sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados Partes a no ejercer
distincion alguna “independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinibn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio,

de sus padres o de sus representantes legales™’8. Asimismo establece la

174 Organizacion de las Naciones Unidas, “Declaracion Universal de Derechos Humanos” (1948), art.2.
175 Organizacion de Estados Americanos, “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”
(1948), art. Il.

176 Organizacion de las Naciones Unidas, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (1966), art.
26.

177 Organizacion de Estados Americanos. “Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (1969), art.
24,

178 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencién sobre los Derechos del Nifio”, (1989), art.2.1.
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responsabilidad de los Estados de tomar las medidas necesarias para proteger a los
nifos contra toda forma de discriminacion “por causa de la condicion, las actividades, las

opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares™"°.

En la OC N. 18 la Corte Interamericana desarroll6 ampliamente el tema de la
discriminacion y determind que “no son admisibles los tratos discriminatorios en perjuicio
de ninguna persona por motivos de género, raza, color, idioma, religion o conviccién,
opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,

situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion™°,

El hecho de que el principio de igualdad y la no discriminacion ante la ley se encuentre
contemplado en diversos instrumentos normativos internacionales evidencia que en la
actualidad existe un gran interés por parte de la comunidad internacional de proteger y

garantizar los derechos humanos en igualdad de condiciones.

Igualdad y no discriminacién son dos nociones que no pueden ser desligadas una de la
otra, sin embargo, se trata de términos diferentes. Por igualdad la Corte IDH ha
considerado que este concepto “se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se

reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad™®.

Sobre el principio de igualdad la jurisprudencia constitucional costarricense ha
establecido que este principio “no pretende ser de caracter absoluto, pues no concede
propiamente un derecho a ser equiparado a cualquier individuo sin distincion de
circunstancias o condiciones, por el contrario, éste exige que no se hagan diferencias

entre dos o mas individuos o grupos de éstos, que estén en condiciones ya sea idénticas

179 jdem, art. 2.2.

180 Corte I.D.H., “Opinién Consultiva N. 18: Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados” (2003), parr. 101.

181 Corte I.D.H., “Opinion Consultiva N.17: Condicion juridica y derechos humanos del nifio” (2002), pag.
58, parr. 45.
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0 en una misma situacion juridica, por lo que no puede pretenderse un trato igual, cuando

las condiciones o circunstancias son desiguales™?8?,

En cuanto a la definicion del término discriminacion el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas indic6 que se trata de “foda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por
objeto o por resultado anular o0 menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas
las personas™®3. La Corte IDH ha manifestado que “se utilizara el término discriminacion
para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y

razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos™#84,

El principio de igualdad y el deber de no discriminacion implican responsabilidades para
los Estados, dentro de ellas la de adaptar sus ordenamientos internos de manera que
ninguna ley cause efectos discriminatorios. Correlativo a esta obligacion esta el deber de
no incluir en sus ordenamientos normas de caracter discriminatorio. El incumplimiento

de algun Estado de esta obligacion implicaria responsabilidad internacional.

Resulta importante aclarar que existen normas que requieren otorgar tratos diferenciados
a los individuos, dependiendo de sus situaciones particulares. Al respecto la Corte IDH
ha indicado que “pueden establecerse distinciones, basadas en desigualdades de hecho,
gue constituyen un instrumento para la proteccion de quienes deban ser protegidos,
considerando la situacibn de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se
encuentran. Por ejemplo, una desigualdad sancionada por la ley se refleja en el hecho
de que los menores de edad que se encuentran detenidos en un centro carcelario no

pueden ser recluidos conjuntamente con las personas mayores de edad que se

182 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto 07681 de las once horas y
dos minutos del veintitrés de mayo de dos mil diecisiete.

183 Organizacion de las Naciones Unidas, “Observacion General 18: No discriminacion” (1989), parr. 7.

184 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Opinién Consultiva N. 18: Condicién Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados” (2003), parr.84.
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encuentran también detenidas’™?8>.
También ha sefialado que,

‘no habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razoén o
a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion
en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa
distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos
de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no
pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna manera

repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana”*e6.

La Sala Constitucional de Costa Rica ha indicado que “la exigencia de igualdad no
legitima cualquier desigualdad para autorizar un trato diferenciado, para determinar si
realmente se justifica una discriminacion, hay que analizar si el motivo que la produce es
razonable, es decir, si atendiendo a las circunstancias particulares del caso se justifica
un tratamiento diverso". Dicha igualdad, sera violada cuando la desigualdad esta privada
de una justificacion objetiva y razonable. Por lo cual, necesariamente debe existir una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
propiamente dicha. El principio de igualdad, en conjunto con el derecho a la seguridad
social y demas derechos fundamentales, pretende satisfacerse Unicamente con la
participacion de todos. Lo que se trata es que el bien juridico tutelado se satisfaga
mediante una responsabilidad compartida entre el individuo y la sociedad”.*8”

Sobre la aplicacion de este principio a cuestiones que involucren a las personas

migrantes, la Corte ha indicado que,

“‘los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en

185 Corte I.D.H., “Opinién Consultiva N. 18: Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados” (2003), pag. 105, parr.89.

186 [dem, pag. 106, parr. 91.

187 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto 07681 de las once horas y
dos minutos del veintitrés de mayo de dos mil diecisiete.
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perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar un trato distinto a los
migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo,
proporcional, y no lesione los derechos humanos. Asimismo, los Estados pueden
establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes indocumentados
a su territorio, los cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del

debido proceso y al respeto de la dignidad humana”18,

En el caso de los nifios y nifias, debido a su condicidon de vulnerabilidad en el contexto
de las migraciones, existe una obligacion de los Estados de adecuar sus ordenamientos
juridicos internos, de manera que se evite la existencia de practicas discriminatorias y
para que los menores migrantes puedan disfrutar y ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones. Un ejemplo de ello lo encontramos en el ambito de la educacién, pues
todos los nifios y nifias deben tener acceso a la educacion en igualdad de condiciones.
Para ello los Estados deben crear sistemas educativos que consideren las
particularidades y necesidades de la poblacion infantil, entre ellos la educacion primaria
gratuita y obligatoria y la ensefianza superior accesible para todos'®. Asi lo sefial6 la
Corte en el caso de las nifias Yean y Bosico al decir que “el Estado debe proveer
educacion primaria gratuita a todos los menores, en un ambiente y condiciones propicias

para su pleno desarrollo intelectual™®°.

Con respecto a este principio, puede concluirse que los Estados estan en la obligacion
de evitar cualquier tipo de practicas discriminatorias y que por el contrario deben adecuar
sus ordenamientos juridicos de manera que se garantice a todos sus habitantes igualdad
de condiciones de acuerdo con sus caracteristicas y necesidades particulares, en
especial cuando se trate de nifios y nifias migrantes que viajan sin compafia o separados

de sus familias; deben considerarse sus condiciones de vulnerabilidad y brindarles una

188 [dem, pag. 133, parr. 119.
189 Miguel Cillero Brufiol, “Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios” (Revista Infancia,
Boletin del Instituto Interamericano del Nifio, N. 234): http://www.inau.gub.uy/biblioteca/cillero.pdf

190 Corte I.D.H., “Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana” (2005), pags. 70y 71, parr.
185.
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proteccion especial.

D. Debido Proceso

El debido proceso es un principio complejo que ademas de su concepcion general implica
una serie de derechos que deben ser garantizados a fin de lograr los objetivos de este

principio.

El debido proceso se encuentra regulado en los articulos XVII, XXV y XXVI de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo 14 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el articulo 40 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y los articulos 8 y 9 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos sobre las garantias judiciales y la retroactividad de la ley; de acuerdo con la
Corte Interamericana, la Convencidn contiene otras disposiciones referidas a las
garantias del debido proceso, tales como los articulos 4, 5, 7, 9, 19, 25y 27. En términos
de procesos migratorios de nifios y nifias las garantias aplicables mas importantes son
los articulos VII de la Declaracion Americana, 19 de la Convencion Americana y 40 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En cuanto a la definicién del principio del debido proceso podemos indicar que “se refiere
al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier accion del Estado que pueda afectarlos™°!. Al respecto la Comision
Interamericana ha indicado que es “un derecho humano el obtener todas las garantias
qgue permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion excluida de
cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los

derechos de las personas”.1%?

La Corte Interamericana ha sefialado que “el derecho al debido proceso se refiere al

191 UNICEF, “La travesia. Migracion e Infancia” (México, 2011), pag. 15.
192 Corte I.D.H., “Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama” (2003), pag. 92, parr. 127.
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conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que pueda afectarlos™. Asimismo, ha indicado que “cualquier
actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo

sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal™®.

El debido proceso legal debe ser garantizado en cualquier momento,
independientemente de la persona que se trate, su edad o su estatus migratorio, sobre
esto la Corte IDH determiné en la Opinion Consultiva 18 que “el proceso debe reconocer
y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es
asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa
prohibicién de discriminacion™® ademas afirmé que “el amplio alcance de Ila
intangibilidad del debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione

personae sin discriminacion alguna”?®®,

En el caso de las migraciones, hay una vulneracion al derechos a las garantias y a la
proteccion judicial cuando “una persona corre el riesgo de ser deportada, expulsada o
privada de su libertad por acudir a instancias administrativas o judiciales y cuando se le
niega la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual

impide que se hagan valer sus derechos en juicio™®".

Las disposiciones del debido proceso aplican tanto en los procesos ante érganos
jurisdiccionales como ante 6rganos administrativos. Ademas, en el ambito judicial aparte
de los procesos penales es aplicable a otras materias como familia, civil, laboral, o fiscal.
De manera que, en situaciones en que corran riesgos personas migrantes el Estado debe

tomar en cuenta en todo momento las garantias minimas del debido proceso.

193 Corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 43, parr. 109.
194 Corte 1.D.H., “Opinién Consultiva N. 18: Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados” (2003), pag. 115, parr. 123.
195 [dem, pag. 114, parr. 121.
196 [dem, pag. 115, parr. 122.
197 [dem, pag. 115, parr. 126.
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Los Estados tienen la obligacion de garantizar a toda persona migrante, inclusive a los
gue se encuentran en condiciones migratorias irregulares, la posibilidad de hacer valer
sus derechos e intereses en igualdad de condiciones procesales. Sin embargo, en el
caso de los nifios y niflas, se requiere de una proteccién y garantia especiales y
diferenciadas en ciertos aspectos a las que se brinda a los adultos, para lo cual se
necesita la creacion de mecanismos especializados que tomen en cuenta las condiciones
de vulnerabilidad de los menores migrantes, su interés superior y que estén orientados

a garantizar un acceso igualitario a la justicia y a las garantias del debido proceso.

Sobre esta proteccion especial que deben garantizar los Estados a los nifios y nifias, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, considera como una prioridad “que los
conflictos en los que haya nifios involucrados se resuelvan, siempre que ello sea posible,
sin acudir a la via penal; en caso de recurrir a ésta, siempre se les deben reconocer las
mismas garantias de que gozan los adultos, asi como aquellas especificas propias de su

condicion de nifios™98,

Para asegurar el cumplimiento efectivo del debido proceso, existen una serie de
derechos!®® que deben ser garantizados en todo momento. En el caso de los menores
migrantes, la aplicacion de dichos derechos debe llevarse a cabo de conformidad con el
principio del interés superior del menor y considerando sus condiciones particulares.

Entre los principales derechos se encuentran los siguientes:

1. Juez natural

Este derecho implica que el 6rgano jurisdiccional que se encargue de resolver el caso,
debe ser “competente, independiente e imparcial, cuya actuacion se ajuste
escrupulosamente a la ley, en la que se fijard, conforme a criterios de oportunidad,

legitimidad y racionalidad, el ambito de los poderes reglados de las potestades

198 Corte I.D.H., “Opinién Consultiva N.17: Condicién juridica y derechos humanos del nifio” (2002), pag.
12.

199 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica Voto N. 15-90 de las dieciséis horas
cuarenta y cinco minutos del cinco de enero de mil novecientos noventa.
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discrecionales™®. Tratandose de nifias y nifios migrantes, estos érganos deben estar
especializados en la materia, de manera que puedan identificar sus caracteristicas y

necesidades especiales de manera que puedan brindarles una proteccién efectiva.

2. Doble instancia y recurso efectivo

Los Estados tienen la obligacion de establecer en sus ordenamientos juridicos internos,
mecanismos por medio de los cuales un tribunal superior pueda revisar las actuaciones
del inferior. En el caso de los niflos y nifas, este derecho debe garantizarse
especialmente cuando exista una decision judicial o administrativa que aplique medidas
privativas de libertad?%t, Al respecto, la Convencién de los Derechos del Nifio sefiala que
“si se considerare que [el nifo] ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decisién y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una
autoridad u 6érgano judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a
laley [...]"%%2. Con base en lo anterior, podria afirmarse que la privacion de libertad de un
menor migrante debe ser una medida excepcionalisima y por lo tanto, es necesario que
toda medida de este tipo sea revisada por un tribunal superior con el fin de asegurar que

en verdad es necesaria y que no atenta contra los derechos fundamentales del menor.

En cuanto al recurso efectivo el articulo 25 de la Convencion Americana indica que “foda
persona debe tener acceso a un recurso rapido y sencillo. En este marco se sitlan el
amparo y el habeas corpus, que no pueden ser suspendidos ni siquiera en la situacion
de excepcion’%3, Debido a su edad y grado de madurez es probable que a los nifios y
ninas migrantes se les dificulte el entendimiento de los procedimientos judiciales y
administrativos; por ello es importante que los recursos que puedan presentar sean lo

mas sencillos, de manera que su situacion se pueda solucionar lo mas pronto posible.

200 Corte 1.D.H., “Opinién Consultiva N.17: Condicion juridica y derechos humanos del nifio” (2002), pag.
81, parr. 120.

201 [dem, pag. 24.

202 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, (1989), art. 40.b.v.
203 Organizacion de Estados Americanos. “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (1969), art.
25.
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3. Principio de presuncién de inocencia

Por medio de este principio no se pretende afirmar que el imputado sea inocente, sino
que lo que busca es que no sea considerado culpable hasta que exista una resolucién

final que ponga fin al procedimiento.

La presuncion de inocencia admite prueba en contrario por lo que “un juez no puede
condenar cuando la culpabilidad no ha sido verificada mas all4 de toda duda razonable;
esto es, “cuando los 6rganos de persecucion penal no han podido destruir la situacion
de inocencia, construida de antemano por la ley™%4. Por lo tanto, si no existen pruebas
fehacientes de que la persona es responsable judicialmente o si la prueba que existe es

insuficiente o incompleta, no se le puede condenar.

El articulo 8.2.g de la Convencidon Americana indica que ‘toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena

igualdad (...)"?%. Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que:

a. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos

internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

b. Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales 0 a quien se

acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad

conforme a la ley (...)?%.

De conformidad con este principio, toda persona debe ser considerada inocente hasta

gue se lleve a cabo un proceso donde se pueda demostrar lo contrario. Por lo tanto

204 Julio B. J. Maier, “Derecho Procesal Penal. Fundamentos”, (Buenos Aires: Editorial del Puerto, 2004),
pag. 493.

205 Qrganizacion de Estados Americanos. “Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (1969), art.
8.2.0.

206 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, (1989), art. 40.2.b.i.
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tratandose de menores migrantes, los agentes estatales no deben llevar a cabo acciones
en su contra, valiéndose de su condicién migratoria irregular, pues primero es necesario
determinar las condiciones particulares de la nifia o nifio y asi poder tomar la decisiéon

gue mejor le convenga y que sea acorde con su interés superior.

4. Principio de contradictorio y representacion legal

Las partes en el proceso tienen en igualdad de condiciones el derecho de hacerse oiry
de presentar las pruebas pertinentes para defender sus derechos e intereses, asi como
de conocer las pruebas presentadas por la parte contraria®®’. A esto se le conoce como
el principio contradictorio o de contradiccion, el cual ademas implica “reconocer al
acusador, al imputado y a su defensor, la atribucion de aportar pruebas de cargo y de
descargo respectivamente; la de controlar activa y personalmente, y en presencia de los
otros sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de ambas clases de elementos
probatorios, y la de argumentar publicamente ante los jueces que las recibieron sobre su
eficacia conviccional (positiva o negativa) en orden a los hechos contenidos en la
acusacion o los afirmados por la defensa, y las consecuencias juridico-penales de todos
ellos, para tener modo la igual oportunidad de intentar lograr una decision jurisdiccional
gue reconozca el interés que cada uno defiende, haciéndolo prevalecer sobre el del

contrario’98,

En el caso de los menores de edad, se les debe brindar la oportunidad de intervenir por
si mismos o por medio de un representante legal en las distintas etapas procesales,
como en la “la aportacion de pruebas y el examen de éstas, la formulacion de alegatos,

entre otros”2%9,

Para un ejercicio mas efectivo de este derecho, también es importante que a los menores

migrantes se les garantice el derecho a contar con un representante legal y a

207 Giammpol Taboada Pilco, “El principio de contradictorio”, Instituto de Ciencia Procesal Penal.
Consultado el 25 de enero de 2017:
http://www.incipp.org.pe/archivos/publicaciones/principiocontradictoriotaboada.pdf

208 José Cafferata Nores, “Derecho Procesal Penal. Consensos y Nuevas ldeas”, (Buenos Aires:
Imprenta del Congreso de la Nacion, 1998), pag. 57.

209 Corte 1.D.H., “Opinién Consultiva N.17: Condicion juridica y derechos humanos del nifio” (2002), pags.
73y 74, péarr. 132.
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comunicarse libremente con él. De acuerdo con la Corte IDH “este tipo de asistencia
juridica debe estar especializada, tanto en los derechos que asisten al migrante, como
en atencion especifica en relacion con la edad, de forma tal que permita garantizar un
efectivo acceso a la justicia a la nifia 0 nifio migrante y velar por que su interés superior

sea una consideracion primordial en toda decision que lo afecte”?1°.

De lo anterior, puede concluirse que los menores migrantes tienen derecho a intervenir
en el proceso con el fin de dar a conocer su situacion y puntos de vista respecto al asunto
gue se esté resolviendo, para ello es importante que cuenten con un representante legal

especializado en los temas de nifiez y migracion que les asista.

5. Derechos a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decision

gue se adopte en el marco del proceso migratorio

Como corolario al derecho a la defensa, existe el derecho de las personas de ser
notificadas cuando exista un proceso en su contra, de igual forma es importante la
notificacion de las decisiones que dicten, pues de esa manera la persona puede recurrir
a la decisiéon si asi lo deseara. Al respecto, al Corte sefialé que ‘para garantizar
efectivamente el derecho a recurrir eventualmente una decision desfavorable, las
decisiones acerca del ingreso, permanencia o expulsion, deberdn ser debidamente
notificadas, lo que también refuerza el derecho a que la resolucién sea debidamente

motivada’?!1,

En el caso de los nifios y nifias migrantes, las notificaciones deben hacerse por medio
de personal capacitado y conforme a sus capacidades cognitivas, de manera que el
menor sea capaz de comprender lo que sucede, ya sea en instancia judicial o

administrativa y que pueda expresar su opinion al respecto.

210 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracioén y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 49, parr. 131.
211 Corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 46, parr. 119.
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6. Derecho a ser oido y a participar en las diferentes etapas procesales

Cuando exista un proceso judicial o administrativo relacionado con un menor de edad, el
mismo tiene derecho a participar en todas las etapas procesales y a ser oido por la
autoridad competente. Ademas, es importante que en todo momento se respeten las

garantias procesales y el interés superior del menor.

Las capacidades cognitivas de los nifios y nifias son diferentes lo cual es fundamental
que “los Estados tomen las previsiones pertinentes para considerar las formas no
verbales de comunicacién, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los infantes demuestran capacidad de comprender, elegir y

tener preferencias™*?.

El derecho a ser escuchado requiere de mayor atencion en el caso de los menores
migrantes que viajan sin compafiia, pues no cuentan con una persona que vele
directamente por sus derechos. Es por ello que, cuando un menor vaya a rendir una
declaracion “los Estados deben garantizar que el proceso se desarrolle en un entorno
gue no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad de la nifia o nifio y que
el personal encargado de recibir el relato esté debidamente capacitado, de modo que la
nifia o el nifio se sienta respetado y seguro al momento de expresar su opiniéon en un

entorno fisico, psiquico y emocional adecuado™?3.

De acuerdo con estos derechos, ademas de ser escuchados y poder participar durante
todos los momentos procesales, se debe garantizar que el ambiente en que se desarrolle

el proceso sea adecuado a las necesidades del menor y conforme a su interés superior.

7. Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete

212 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N. 12: El derecho del nifio a ser escuchado”,
parr. 21.

213 corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 47, parr.123
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Para poder garantizar el derecho a ser oido del acapite anterior, es fundamental que si
el menor hablase un idioma distinto al del 6rgano decisor, el Estado le provea un traductor
o un intérprete. De acuerdo con la Corte Interamericana “la asistencia de un traductor o
intérprete se considera una garantia procesal minima y esencial para que se cumpla el
derecho de la nifia o del nifilo a ser oido y para que su interés superior sea una
consideracion primordial'#”. De no contar con este derecho, no podria ser posible la
participacion del menor durante el proceso y se atentaria contra las garantias procesales
a las que tiene derecho.

8. Acceso efectivo a la comunicacion y asistencia consular.

Una de las tareas mas relevantes de los funcionarios consulares es brindar asistencia a
los nacionales del Estado que representa para defender sus derechos en caso de que
se abra un procedimiento penal o administrativo en su contra, de acuerdo con la Corte

IDH esta asistencia debe ejercerse de manera eficaz y sin dilacién.

Este derecho cobra mayor relevancia cuando la asistencia consular debe ser brindada a
nifos y nifias migrantes, en especial a los que viajan sin compafia o separados de sus
familias, especialmente “por las implicancias que puede tener en el proceso de recabar
informacion y documentacion en el pais de origen, asi como para velar por que la
repatriacion voluntaria inicamente sea dispuesta si asi lo recomienda el resultado de un
procedimiento de determinacion del interés superior de la nifia o del nifio, de conformidad
con las debidas garantias, y una vez que se haya verificado que la misma puede
realizarse en condiciones seguras, de modo tal que la nifia o nifio recibird atencion y
cuidado a su regreso™*®. Asimismo, el consul debe asegurarse de nombrar un tutor

adecuado para estos menores, que se encargue de velar por sus derechos e intereses.

9. Deber de designar a un tutor en caso de nifias y niios no acompafnados o

214 [dem, parr. 124.
215 [dem, pag. 46, parr. 121.
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separados.

Como se mencion6 anteriormente, en el caso de los nifios y nifias que migran sin
comparfia o separados de sus familias es necesario que se les nombre un tutor
encargado de velar y asegurar su interés superior. De acuerdo con la Corte
Interamericana, el mandato del tutor durara hasta que el menor alcance la mayoria de
edad, cuando desaparezca la causa por la que fue nombrado o bien porque el menor

haya abandonado permanentemente el territorio o la jurisdiccion del Estado?1®.

De igual manera, el tutor debe estar capacitado en materia de nifiez, pues se debe
asegurar que se satisfagan todas las necesidades fundamentales del menor?’. En el
caso de los menores separados lo ideal es que se nombre como tutor a algin familiar
adulto y que demuestre idoneidad para procurar el bienestar del nifio o nifia, mientras
gue con los menores no acompaifados el principal requisito es que el tutor que se nombre

no tenga intereses que puedan entrar en conflicto con los del menor?18,

Este derecho es importante pues no se podra inicia ningun proceso ya sea administrativo
o judicial si el menor no cuenta con un tutor nombrado adecuadamente, ya que es

necesario que la nifia o el nifio cuente con una persona que vele por sus intereses.

10.Derecho a que la decisién que se adopte evalle el interés superior de la nifia o

del nifio y sea debidamente fundamentada.

El principio del interés superior del menor desempefia un papel fundamental en la
proteccion de los derechos fundamentales de los nifios y nifias pues, exige que cualquier
decisién que se tome en torno a un menor debe de llevarse a cabo tomando en cuenta
sus particularidades y necesidades especiales. Es por ello que en todo proceso es
esencial que las decisiones que se adopten deben estar debidamente fundamentadas

con los hechos, motivos y normas sobre los que se baso el 6rgano decisor para tomar

216 [dem, pag. 49, parr. 133.
217 [dem, parr. 134.
218 [dem, pags. 49 y 50, parr. 135.
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su resolucion, pues de lo contrario las decisiones serian tomadas de manera
indiscriminada y arbitrariamente?'®. Especialmente en los casos en que se vean
involucrados nifios y nifias, la resolucidén debe detallar la manera en que se consideré el
interés superior del menor y la manera en que se tuvieron en cuenta las opiniones del

nifo o nifa.

E. Principio de Separacion y Derecho a la Unidad Familiar

Por principio de separacion se entiende la obligacion que tienen los Estados de
asegurarse que los menores de edad sean separados de los adultos durante las distintas
etapas procesales y -de asi determinarse- durante el tiempo que deban permanecer
detenidos o confinados en centros penales o en albergues, pues de no hacerlo los
menores migrantes estarian expuestos a abusos por parte de los adultos??°. Por medio
de la separacion de los nifios y nifias de los adultos, se busca asegurar su integridad y
seguridad personales durante todo el tiempo que tarde en resolverse su situacion

migratoria.

En cuanto al derecho a la unidad familiar es importante destacar que la familia representa
el primer y mas importantes medio de proteccion de los derechos e intereses de los nifios
y niflas, pues es en ella que “se sientan las bases para su pleno desarrollo emocional,
fisico, cognitivo y social; por ello, el Estado debe protegerla™?t. Al respecto la Sala

Constitucional de Costa Rica ha indicado que los Estados tienen la obligacion de

“prestar particular proteccion a los derechos de los nifios y las nifias; desde instrumentos
declarativos como la misma Declaracion Universal, y especialmente a partir de la
aprobacion y vigencia de la Convencidén Internacional de los Derechos del Nifio, se ha
dado un impulso determinante en la proteccion de este grupo especial, procurando que

en todo momento se brinde la adecuada asistencia y respeto de los derechos a él

219 [dem, pag. 150, parrs. 137 a 139.

220 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencién sobre los Derechos del Nifio”, (1989), art. 37.c, y
Organizacion de Estados Americanos. “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (1969), art. 5.5.
221 UNICEF, “La travesia. Migracion e Infancia” (México, 2011), pag. 13.
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reconocidos, dentro de los que sobresalen [...] , la promocion de las condiciones
necesarias para la convivencia familiar, asi como el derecho de los nifios a permanecer

junto a sus padres™?2.

Es por ello que los Estados deben procurar en todo momento que los menores
permanezcan con sus padres, a menos que esa permanencia no sea conforme a su
interés superior. Asi por ejemplo, en el caso de los nifios y nifias migrantes el Comité de
los Derechos del Nifilo ha sefialado que se debe disponer “lo necesario para que el
alojamiento sea adecuado para los menores y esté separado del de los adultos, a menos

que lo contrario se considere conveniente en interés superior [de la nifia o] del nifio™??3.

Es decir, que en aquellos casos en que los menores se encuentran con sus familias lo
preferible es que se mantengan con ellos con el fin de mantener la unidad familiar,
siempre y cuando ello no implique un riesgo para el interés superior del menor, por
ejemplo en aquellos casos “en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca

del lugar de residencia del nifio™??*.

Dada la importancia de la unidad familiar, los Estados deben procurar que cualquier
decision que tomen respecto a los menores migrantes y sus familias sea con apego a
este principio y al interés superior del nifio, y por tanto evitar hechos que impliquen la
separacion familiar. Al respecto, La Corte IDH ha indicado que “cualquier decision relativa
a la separacion del nifio de su familia debe estar justificada por el interés del nifio”.
Especificamente, ha entendido que la nifia o “el nifio debe permanecer en su nucleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de

aquél, para optar por separarlo de su familia™?°.

Si el Estado determina que es necesario la separacion del nifio o nifia de su familia, debe

222 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto N. 15461 de las quince horas
y siete minutos del quince de octubre del dos mil ocho.

223 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacién General N. 6: Trato de los menores no acompafados
y separados de su familia fuera de su pais de origen” (2005), pag. 17, parr. 63.

224 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencién sobre los Derechos del Nifio”, (1989), art. 9.1.

225 Corte I.D.H., “Opinion Consultiva N. 17: Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio” (2002), parr.
73.
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tratarse de una medida excepcional y en la medida de lo posible temporal, ademas de
gue tiene que estar justificada en el interés superior del menor. Ejemplo de ello es cuando
hay un procedimiento de expulsion de uno o ambos padres, pues el principio de unidad
familiar entra en conflicto con las politicas migratorias de los Estados; en estos casos se
debe analizar si la ley contempla la medida de expulsion para el caso en particular y si
cumple con los requisitos de: i) idoneidad; ii) necesidad, y iii) proporcionalidad, es decir,
debe ser necesaria en una sociedad democratica?®, de otra manera deberan considerar
medidas alternativas a la expulsion y que sean méas acordes con las reglas migratorias y

a la unidad familiar.

Segun la Corte, debido al conflicto de intereses entre la expulsion de uno o ambos
progenitores y el interés superior del nifio, resulta necesario hacer una ponderacion entre
la proteccién de la unidad de la familia y los intereses estatales en materia de migracion,
con el fin de determinar si la medida de expulsién no implique consecuencias en la vida
familiar del menor y en su interés superior. Para ello el Estado debe estudiar las

particularidades de cada familia en particular, entre ellas:

“(a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extension de los lazos del
progenitor y/o de su familia con el pais receptor; (b) la consideracién sobre la nacionalidad,
guarda y residencia de los hijos de la persona que se pretende expulsar; (c) el alcance de la
afectacién que genera la ruptura familiar debido a la expulsion, incluyendo las personas con
guiénes vive la nifia o el nifio, asi como el tiempo que ha permanecido en esta unidad familiar, y
(d) el alcance de la perturbacién en la vida diaria de la nifia o del nifio si cambiara su situacion

familiar debido a una medida de expulsion de una persona a cargo de la nifia o del nifio”??”.

Por ende, las consideraciones del caso en concreto y la ponderacién de intereses, es

fundamental al momento de decidir sobre la expulsion de uno o ambos progenitores.

En la Opinién Consultiva N. 21 la Corte sefiala que la unidad familiar en virtud del interés

superior del nifio no justifica la privacion de libertad de un nifio o nifia junto con sus

226 Corte I.D.H., Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccion internacional” (2014), pag. 104, parr. 275.

227 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 105, parr. 279.
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padres, pues ello implicaria riesgos fisicos y emocionales para el menor. En estos casos,
lo ideal es que el Estado debe buscar medidas alternativas a la detencion de la familia 'y
gue atiendan las necesidades de los menores, para lograrlo los Estados deben “disenar,
adoptar e implementar soluciones alternativas a los centros de detencion en régimen
cerrado a fin de preservar y mantener el vinculo familiar y propender a la proteccién de
la familia, sin imponer un sacrificio desmedido a los derechos de la nifia o del nifio a

través de la privacion de libertad para toda o parte de la familia™?8,

El hecho de que un nifio o nifia viaje sin compafiia o separado de su familia, no es
justificacion para recurrir a la privacion de libertad del menor como medida para cumplir
con los fines del debido proceso, por el contrario ademas de brindarle cuidados
especiales y albergarlos en sitios especiales, el Estado debe procurar su reunificacion

con los padres con el fin de asegurar la unidad familiar y su interés superior.

228 [dem, pag. 58 parr. 158.
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CAPITULO llI: Protecciéon nacional de los derechos humanos de los nifios
y nifias migrantes en Centroamérica

Seccion Primera. Obligaciones de los Estados en cuanto a la proteccién y
garantia de los derechos de los nifios y nifias migrantes

El tema de la responsabilidad Estatal es importante para comprender el funcionamiento,
naturaleza y limitaciones de los sistemas universal y regionales de proteccion de los
derechos humanos. En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, los
Estados Miembros de la OEA tienen la facultad de ratificar la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y al hacerlo “se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social’??°.

A lo largo de su historia la Corte Interamericana ha recurrido al articulo 1.1 articulo de la
Convencién Americana para determinar si la violacion de los derechos humanos
contemplados en la misma puede ser atribuible a un Estado, para ello la Corte ha
recurrido a dos obligaciones derivadas de dicho articulo: la obligacién de respetar y la
obligacién de garantizar los derechos humanos derivados de la Convencién Americana.

La obligacion de respeto de los derechos humanos implica que los Estados y sus agentes
deben cumplir con lo estipulado en las normas internas e internacionales, ya sea
realizando algun tipo de accién o absteniéndose de actuar de determinada manera. En
otras palabras, el ‘incumplimiento de una obligacién internacional, por accién u omision
del Estado genera la responsabilidad de éste, la que se traduce en la obligacion de

reparar integramente todo perjuicio, tanto material como moral, que el haya causado’?30.

229 QOrganizacion de Estados Americanos, “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (1969), Art.
1.1.

230 Cecilia Medina Quiroga, “Las obligaciones de los Estados bajo la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos” (La Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004),
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Esta obligacion de respeto es imperativa a todos los Estados y no da cabida al principio
de reciprocidad, en el tanto los Estados se obligan individualmente a respetar lo
establecido en los tratados internacionales que ratifican, independientemente de que otro
Estado Parte cumpla con sus obligaciones o no en el ejercicio de su jurisdiccion. Es decir,
gue las obligaciones contraidas por un Estado a través de los instrumentos
internacionales no deben ser asumidas respecto a los otros Estados sino hacia los

individuos bajo su jurisdiccion.

La obligacion de garantia derivada de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana
implica que los Estados Parte se comprometen a adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la CADH, con el fin de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos reconocidos en ella. Esto significa “por un lado, la supresion
de las normas y préacticas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion y, por el otro, la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias™3:. Por lo tanto, la
garantia de los derechos humanos no requiere solamente la existencia de una legislacion
destinada a hacer cumplir esta obligacion, sino que ademas, implica que los Estados
deben procurar todos los medios para que en la practica no existan obstaculos al libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos.

Como consecuencia de la obligacién de garantia los Estados deben “prevenir, investigar
y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion Americana;
procurando, ademas, el restablecimiento, de ser posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacion de los derechos

humanos™?®. A raiz de ello, la Corte Interamericana ha sefialado en su jurisprudencia

parr. 34.
231 Corte I.D.H.,, Opinion Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 105, parr. 65.
232 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, y Carlos Maria Pelayo Mdller, “La obligacion de ‘respetar’ y ‘garantizar’ los
derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana” (Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, 2012), pag. 154.
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gue de la obligacion general de garantia se derivan otras obligaciones especificas, tales
como:
1. La obligacion del Estado de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos.
2. El deber de proteger a las personas frente amenazas de agentes privados o
publicos en el goce de los derechos.
3. Adoptar medidas de prevencién frente amenazas de agentes privados o publicos
en el goce de los derechos.
4. Reparar a las victimas.
Cooperar con los oOrganos internacionales para que puedan desarrollar sus

actividades de control?33,

En el caso de los migrantes, las obligaciones de respeto y garantia de los derechos,
implican que independientemente de los motivos por los que la persona decide migrar o
de si su ingreso en el territorio fue de manera regular o no, el Estado respectivo debe
asegurarse de que sus derechos humanos no sean transgredidos. Para ello debe
adecuar su legislacion interna a los mandatos de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos y mas especificamente sobre el tema de migrantes. Respecto a lo
anterior, cabe resaltar el principio de no discriminacién inmerso en el articulo 1.1 de la
Convencién en cuanto dispone que las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos deben ejercerse sin “discriminacion alguna” por motivos de “origen nacional”;
es decir, que los Estados deben proteger y garantizar los derechos humanos de los
individuos en condiciones de igualdad e independientemente de su origen o

nacionalidad.

TratAndose de menores migrantes, estas obligaciones adquieren mayor relevancia en el
tanto los Estados ya sean de origen, destino o transito deben, no solo adaptar sus
politicas migratorias a las necesidades de proteccion internacional, sino que ademas
deben enfocarse en las necesidades y particularidades de los nifios y nifias. Sobre este

tema reviste importancia el articulo 19 de la Convencién Americana referente a la

233 [dem. pags. 155 a 165.
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obligacion de los Estados de “adoptar medidas de proteccion a favor de toda nifia o nifio
en virtud de su condicion de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretacion de todos
los demas derechos cuando el caso se refiera a menores de edad’3*. Por ello, la Corte
IDH ha considerado que las “medidas de proteccién a favor de las nifias o nifios sean
especiales 0 méas especificas que las que se decreten para el resto de las personas, es
decir, los adultos™3°. Se toma en cuenta que el articulo 19 se trata de un “derecho
adicional” pues los menores de edad son acreedores de los mismos derechos que los

adultos.

En conclusion, los Estados tienen la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos contenidos en los instrumentos internacionales que hayan ratificado; estas
obligaciones deben llevarlas a cabo independientemente de si los otros Estados Parte
las cumplan o no y no deben incurrir en ningun tipo de discriminacién, pues tienen que
ser ejercidas en igualdad de condiciones respecto a todos los individuos bajo su

jurisdiccién, sean nacionales o no.

Asimismo, el cumplimiento de dichas obligaciones adquiere mayor importancia en el
tema de la nifiez migrante pues, los nifios y nifias requieren de normas y tratamientos
especiales conforme a sus caracteristicas particulares y sus condiciones de
vulnerabilidad como migrantes. De no cumplir con todas estas obligaciones o de hacerlo
mediante tratamientos discriminatorios, se incurrira en responsabilidad internacional por

parte de los Estados.

El presente capitulo tiene como objetivo analizar las legislaciones nacionales de los
paises centroamericanos con el fin de determinar si cumplen de manera real y efectiva
con los estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos, en especial
aqguellos relacionados con los nifios migrantes que viajan sin compaiiia o separados de

sus progenitores y de no hacerlo determinar sus respectivas responsabilidades

234 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 24, parr. 66
235 [dem.
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internacionales. A continuacion, se hara un analisis de los ordenamientos juridicos de los

diferentes paises de la region centroamericana.

Seccion Segunda. Marco normativo de proteccién de los derechos de la nifiez
migrante en Centroamérica.

Tanto en el Sistema Universal como en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, existen diversos instrumentos internacionales destinados a promover,
garantizar y proteger los derechos humanos de la nifiez migrante. Si bien la mayoria de
ellos no tratan especificamente sobre el tema, su contenido sirve de referencia para que
los Estados se encarguen de que sus derechos humanos sean reconocidos y

respetados.

En el caso de las nifias y niflos migrantes no acompafnados y separados, el principal
instrumento interamericano que trata especificamente sobre el tema es la Opinién
Consultiva 21. Por lo tanto, para efectos de la presente investigacion se toman como
referencia los estandares internacionales establecidos en ella, con el objetivo de
determinar si los Estados centroamericanos cuentan en sus jurisdicciones internas con
las normas y procedimientos necesarios para asegurar una proteccion real y efectiva
para estos menores. En este punto, es necesario hacer la salvedad de que Belice no es
miembro de la Convencion Americana de Derechos Humanos, por lo que no se
encuentra estrictamente obligado a cumplir con lo que estipule la Corte IDH, no obstante
eso no le impide a cumplir con los estandares internacionales sobre el tema, por lo cual

su legislacién es incluida como parte del estudio del presente capitulo.

El analisis de los ordenamientos juridicos centroamericanos se centra en las obligaciones
gue deben llevar a cabo los paises como lugares de destino y transito. No obstante, cabe
sefalar que los Estados de origen también son sujetos de responsabilidad internacional
y tal como lo indico la Corte Interamericana tienen el deber de “observar las obligaciones
generales referentes a la materia y, en particular, su deber de prevencién, lo cual requiere

generar y asegurar las condiciones para que sus nacionales no se vean forzados a
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migrar, asi como subsanar las causas generadoras de los flujos migratorios™36. Ademas
de estas obligaciones, los Estados de origen deben establecer lineamientos para la

recepcion de migrantes nacionales que son regresados a su territorio.

En cuanto a las obligaciones de los Estados de transito y destino, la Corte Interamericana
ha sefialado que las autoridades fronterizas de estos paises deben abstenerse de
impedir el ingreso de nifios y nifias extranjeros al territorio nacional independientemente
de si lo hacen de manera regular o no, en especial si los menores se encuentran solos
pues, de esta manera son mas vulnerables a sufrir algun riesgo a sus vidas e integridad
personal. Este mandato esta reflejado en el articulo 65 de la “Ley General de Migracion
y Extranjeria” de Costa Rica en el cual se establece que bajo “ningun supuesto podran
rechazarse personas menores de edad no acompafadas ni a las personas de las que no
exista certeza de su mayoria de edad?®’. Asimismo, el nuevo “Cédigo de Migracion” de
Guatemala indica que “en ningun supuesto podra rechazarse el ingreso en frontera a

nifios, nifias o adolescentes no acompariados o separados de su familia”?38.

Al tener conocimiento del ingreso de un menor de edad migrante en el territorio nacional,
lo primero que deben hacer las autoridades estatales es colocarlo bajo custodia de
personal calificado que sea capaz de evaluar sus necesidades y particularidades. La
evaluacion inicial que se lleve a cabo debe ser conforme al interés superior del menor y
tiene como objetivo la identificacion de la identidad del nifio o nifia, de sus familiares y
los motivos por los que se encuentra en el pais, en especial si transitan sin compafia o

separados de sus padres.

Con base en lo anterior, los Estados tienen la obligacion de establecer cuéles son las
autoridades competentes para realizar la evaluacién inicial y cuales son los
procedimientos que deben llevarse a cabo. Asi por ejemplo, en el afio 2012 Costa Rica
cred el “Protocolo para la atencion y proteccion de las personas menores de edad

extranjeras no acomparnadas o separadas, fuera de su pais de origen” el cual establece

236 Corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracioén y/o en necesidad de proteccién internacional” (2014), pag. 23, parr. 64
237 Costa Rica,” Ley 8764. Ley General de Migracion y Extranjeria” (2009), Art. 65.
238 Guatemala, “Codigo de Migraciéon” (2016), art. 11.
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gue cuando se tenga conocimiento de la presencia de un menor extranjero no

acompafado o separado de sus padres, los funcionarios de la Direccion General de

Migracion y Extranjeria (en adelante “DGME”) deben brindarle proteccion de manera

inmediata y determinar las condiciones en que se encuentra el menor de edad; se

resguardan, en todo momento, sus derechos fundamentales y el principio del interés

superior del menor.

De acuerdo con dicho protocolo, la “Unidad Especializada de Proteccion de Personas

Menores de Edad” de la DGME debe entrevistar a la nifia o nifio migrante con el fin de

recabar su informacion personal. Durante dicha entrevista se deben cumplir los

siguientes requisitos:

1.

El funcionario de la DGME quien en la medida posible debe ser del mismo sexo
gue el nifio o nifia, tiene el deber de asegurarse de que no estén presentes
personas que podrian coaccionar al menor de edad.

Se debe determinar si el menor comprende el idioma espafiol, o si tiene algin
tipo de limitacién para comunicarse. De ser asi, debera recurrirse a un intérprete
idoneo.

Debe tenerse en cuenta que el menor puede encontrarse en una posible situaciéon
de riesgo y que la informacion que suministre puede brindar algin dato relevante
que pueda llevar a la deteccién de anomalias en cuanto a su ingreso o egreso en
el pais.

En todo momento se tiene que escuchar la opinion de la nifia o nifio y se le debe
mantener informado de los procedimientos que se van a realizar para su
proteccion, tratando de emplear en todo momento un lenguaje que le facilite una
mejor comprension.

Hay que garantizar la seguridad de la persona menor de edad, separandola de la
situacion de riesgo y manteniéndola bajo su proteccion el tiempo que sea
estrictamente necesario, a fin de determinar si se encuentra en condicion de

vulnerabilidad y cubrir ademas, sus necesidades béasicas.
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6. La autoridad migratoria tiene que comunicarse inmediatamente con el Patronato
Nacional de la Infancia (en adelante “PANI")?3%, con el fin de coordinar el traslado
del menor, y permanecer con €l hasta que quede oficialmente bajo la custodia del
PANI, a quien tendra que entregarle el informe correspondiente de la evaluacion

inicial?49,

Una vez que la nifia o el nifio se encuentren en custodia del PANI, los funcionarios de la
institucién deberan brindarle la atencion y proteccion integral requerida de acuerdo con
sus necesidades particulares y su condicion de vulnerabilidad. Las decisiones que se
tomen respecto al menor, deberan hacerse considerando su edad, sexo y origen étnico,
religioso, cultural y linguistico. Asimismo, el PANI tiene la obligaciéon de brindarle
alojamiento, asegurarle el acceso permanente a la educacion durante todas las etapas
del ciclo de desplazamiento y a la atencion médica en igualdad de condiciones que
reciben los nifios y nifias nacionales. Y finalmente, una vez que se haya “niciado el
proceso especial de proteccion, activado el sistema local de proteccién y se hayan
realizado todas las gestiones necesarias para garantizar la proteccion integral™*' del
menor, se debe proceder a definir si la nifia o nifio deber& ser repatriado o si debera

permanecer en el pais.

Por medio de este Protocolo, Costa Rica se convirtid en el primer pais de la region en
definir normativamente cuéles son las instituciones encargadas de la custodia de los
menores migrantes no acompafados y separados, que ingresan en su territorio, asi
como los lineamientos especificos que tienen que seguirse durante el proceso de
evaluacion inicial, ademas de la proteccion y cuidados que se le deben brindar a estos

menores hasta el momento en que se resuelva su estatus migratorio.

239 |nstitucién costarricense, rectora en la materia de la nifiez y la adolescencia, encargada de promover
y garantizar los derechos y el desarrollo integral de las personas menores de edad.
240 costa Rica, Direccién General de Migracién y Extranjeria y Patronato Nacional de la Infancia,
“Protocolo para la atencion y proteccion de las personas menores de edad extranjeras no acompafadas o
separadas, fuera de su pais de origen”. (2012), pags. 34 a 37.
241 [dem, pag.40.
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Guatemala, en su “Cdodigo de Migracién” dispone de una seccion referente al
“Procedimiento para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes no acompariados y
separados de sus familias” en la cual establece que estos menores deben ser atendidos
por personal especializado y las autoridades competentes deben tomar las medidas de
proteccion que se adecuen a su situacion de vulnerabilidad. Asimismo, indica que la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica, durante el tramite del
estatus migratorio del menor debera implementar programas de proteccion que tengan
como prioridad: i) el acogimiento de la nifia o niflo con un pariente que se encuentre en
el pais que garantice su cuidado y sin considerar su situacion migratoria, ii) el
acogimiento familiar temporal; iii) otras formas de alojamiento de caracter abierto,
orientadas a la proteccion de la nifiez y la familia, y iv) en forma excepcional, y por el
menor tiempo posible, podra ser alojado bajo la modalidad de abrigo residencial?*2.

Ademas, sefiala que en casos en que se identifique durante la evaluacion inicial que al
menor se le deba dar una medida de proteccién internacional como refugio, asilo o
reunificacion familiar, se le debe notificar a la “Subdireccion de Atencion y Proteccion de
Derechos Fundamentales de los Migrantes del Instituto Guatemalteco de Migracion”, con

el fin de que lleve a cabo el siguiente procedimiento:

a. De forma inmediata comunicar al Director General el caso para el otorgamiento
de estatus de residencia temporal, para garantizar la proteccién de sus derechos
fundamentales y establecer la no devolucién al pais de origen hasta que no se
determine su situacion.

b. Realizar los procedimientos de identificacion e informacién de sus derechos y
garantizar que sean en su idioma y conforme a su madurezy edad.

c. Comunicar a la Procuraduria General de la Nacion los casos donde se detecte la
necesidad de medidas de proteccion especial a la nifiez y adolescencia, quién

iniciara el procedimiento segun su reglamentacion.

242 Guatemala, “Codigo de Migracion” (2016), art. 173.
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d. Mantener estrecha relacion con la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia y con el Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de su red

consular?43,

Durante todo este procedimiento se debe garantizar que la nifia o el nifio pueda
comunicarse con su familia, y en caso de que desee regresar a su pais de origen, se le
debe brindar ayuda y garantizar que sus derechos humanos sean respetados en todo

momento.

En el caso de Guatemala, la legislacion se centra principalmente en definir las
instituciones encargadas del resguardo y atencién de las nifias y nifilos migrantes no
acompafados y separados; prevé cuatro posibles lugares donde pueden albergarse los
menores durante el trdmite de su estatus legal, y ademas establece en términos
generales el procedimiento que debe llevarse a cabo en caso de que en virtud de su

interés superior no puedan ser devueltos a su pais de origen.

En cuanto a los otros paises centroamericanos, si bien aln existe un vacio normativo
sobre el tema, muchas de sus legislaciones contienen disposiciones que pueden ser
aplicadas en situaciones que involucren nifias y nifios migrantes; tal es el caso de
Panama cuya Ley N. 36 sobre ‘el tréfico ilicito de migrantes y actividades conexas”
establece en su articulo 30 inciso 4, que en el caso de menores de edad migrantes no
acompafiados se debe implementar como medida especial la gestion de “odas las
diligencias necesarias para establecer su nacionalidad e identidad y la localizacion de su
familia cuando sea seguro o ello redunde en el interés del menor?*4. La identificacion de
los menores no acomparfados y la de sus familias es uno de los primeros pasos que
deben llevarse a cabo durante el proceso de la evaluacion inicial, y si bien Panama no
cuenta con una legislacion que lo regule, esta disposicion puede ser un primer

aproximado para su jurisdiccion.

243
Idem.
244 Panama, “Ley N.36. Ley sobre el tréfico ilicito de migrantes y actividades conexas” (2013), art. 30.4.
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Por su parte, la “Ley de proteccion integral de la nifiez y de la infancia” de El Salvador
indica que su finalidad es “garantizar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos y
facilitar el cumplimiento de los deberes de toda nifia, nifio y adolescente en
El Salvador, (...) independientemente de su nacionalidad™*°. Asimismo, establece que
en “el marco del desarrollo de las politicas publicas de la nifiez y adolescencia, el Estado
deberd establecer y desarrollar acciones y medidas que permitan: la atencion vy
proteccion de las nifias, nifios y adolescentes migrantes y el desarrollo de planes de
cooperacion internacional para el retorno de personas™®. Por ello es “de obligatorio
cumplimiento el principio del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, en

lo relativo a asegurar su desarrollo integral y el disfrute de sus derechos y garantias™*’.

Por medio de esta ley, la legislacion salvadorefia en primer lugar dispone que las nifias
y nifios extranjeros son acreedores de los mismos derechos y garantias que los
nacionales, y por otro lado se compromete a adoptar politicas publicas y acuerdos de
cooperacion internacional basados en el principio del interés superior del nifio y
orientados a la proteccion y garantia de los derechos humanos de los menores

migrantes.

Los ejemplos anteriores sirven para demostrar que si bien los paises centroamericanos,
a excepcion de Costa Rica y Guatemala, no cuentan con un instrumento juridico que
establezca los procedimientos que deben llevar a cabo los agentes estatales en los casos
en que un menor migrante no acompafiado o separado se encuentre en su territorio,
debe reconocerse que muchos de ellos se comprometen por medio de sus leyes a velar
por el respeto y garantia de los derechos humanos de estos menores en este tipo de

situaciones.

No obstante, dichos esfuerzos no son suficientes ya que, los vacios legales provocan
falta de claridad entre las autoridades estatales pues, al no haber un procedimiento

especifico por seguir, muchas veces los menores son detenidos o deportados bajo

245 E| salvador, “Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Infancia” (2009), art. 1.
246 jdem, art. 4.
247 jdem. Articulo 12.
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procedimientos contrarios a los estandares internacionales sobre la materia y que
menoscaban sus derechos fundamentales. A continuacion, se analiza cuéles son esos
estandares internacionales que deben seguir los Estados respecto a las nifias y nifios
migrantes no acompafados o separados, a la luz de las disposiciones de la Opinién
Consultiva 21 y otros instrumentos internacionales sobre la materia, y a la vez se
determina qué vacios legales existen en las legislaciones de los paises

centroamericanos.

A. Principio de no privacion de libertad de nifias o nifios por su situacion

migratoria irregular

Uno de los principales retos que tienen los Estados en materia de migraciones es evitar
gue sus legislaciones impongan penas privativas de libertad a las nifias y nifios en virtud
de su estatus migratorio. De acuerdo con la Corte IDH “las infracciones relacionadas con
el ingreso 0 permanencia en un pais no pueden, bajo ningin concepto, tener
consecuencias iguales o similares a aquellas que derivan de la comision de un delito™*8,
Por lo tanto, la privacion de libertad solamente puede aplicarse de manera excepcional,

como ultimo recurso, por razones de necesidad y durante el menor tiempo posible.

Es por ello y por la situacién particular de vulnerabilidad de los menores migrantes no
acompafados o separados que los Estados tienen la obligacion de asegurarse de que la
entrada irregular de una persona extranjera a su territorio no sea un delito penado con
privacion de libertad, tal como lo dispone Guatemala en su “Politica de Desarrollo Social
y Poblacion” al establecer que “la migracion de personas indocumentadas, no es un delito
y los extranjeros no deben ser penados o sancionados con la privaciéon de su libertad por

estar indocumentados’?*°.

En la actualidad, las legislaciones centroamericanas son ambiguas en cuanto a este

tema ya que, mientras en algunos paises se prevé ‘la detencion de migrantes como

248 Corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 56, parr.150.
249 Guatemala, “Politica de Desarrollo Social y Poblacion” (2002), pag. 16.

128



sancion penal por infringir la legislacion migratoria, en otros se dispone la detencién
administrativa como medida cautelar en el marco de procedimientos migratorios, sin
ofrecer medidas alternativas a la detencion, las cuales deberian aplicarse
prioritariamente™°. Otra problematica es que en la mayoria de ordenamientos juridicos
centroamericanos no se dispone un trato diferenciado entre los adultos y los menores de
edad.

Un ejemplo de legislacion que dispone la detencion como sancion penal es Belice quien
por medio de su “Act of Immigration” (Acta de Inmigracion) penaliza a cualquier persona
gue entre al pais a través de puntos que no sea los autorizados, que desembarque sin
el consentimiento de un oficial de inmigracion o que no se presente a su llegada ante un
oficial de inmigracion?>l. Ademas de aplicar penas privativas de libertad a los migrantes,
Belice no establece ninguna norma que indique que los menores de edad deban ser
separados de los adultos. Al respecto en el 2014 el “Comité para la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares” reporté que en Belice
menores de 18 afios, entre ellos nifias y nifios no acompanados, son retenidos en centros
de detencion por haber cometido infracciones bajo el “Act of Immigration”y por lo tanto
recordd al pais que los menores de edad nunca deben ser detenidos con base en su
condicion migratoria. Asimismo, lo insté a eliminar de su legislacién toda norma que
disponga una infraccion penal basandose en la situacion migratoria irregular de una
persona y adoptar medidas alternativas a la detencion, sobre todo tratandose de nifias y

nifios migrantes?2,

En el caso de Costa Rica, su legislacién dispone la detencién administrativa por medio
del articulo 31.5 de la “Ley General de Migracion y Extranjeria” el cual sefiala que la

privacion de libertad solo puede ser dispuesta conforme a la ley, de manera excepcional,

250 UNICEF y Universidad Nacional de Lanus, “Estudio sobre los estandares juridicos basicos aplicables a
nifnos y ninas migrantes en situacion irregular y algunas lineas de accién para su proteccion” (2008), pag.
19.

251 Global Detention Project, “Belize Immigration Detention Profile” (2016):
https://www.globaldetentionproject.org/countries/americas/belize# ftnrefll

252 Belice, Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families,
“International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their
Families. Concluding observations on Belize in the absence of a report” (2014).
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cuando no exista otra medida menos gravosa y se deben cumplir los siguientes

supuestos y condiciones:

a. “Aprehension cautelar por un maximo de veinticuatro horas, para efectos de
verificar su condicion migratoria. Este plazo podra ser ampliado en situaciones
especiales y bajo resolucion justificada y emitida por el director general.
Confirmada la infraccion migratoria y al descartarse otra medida menos gravosa,
la Direccion General debera dictar el procedimiento de deportacion.

b. Unavezresuelta la identificacion de la persona extranjera, por parte del consulado
de su pais de origen, la detenciébn administrativa no podra exceder el plazo
méaximo de treinta dias naturales y en dicho término deberd ejecutarse la
deportacion dictada. Este plazo podra ser ampliado en situaciones especiales y
justificadas por parte de la Direccién General.

c. En caso de detencidén administrativa, la persona extranjera tendra derecho a
permanecer durante el periodo de aprehension en un lugar que cuente con las
condiciones necesarias para garantizar un trato digno y respetuoso, asi como las

especificidades de género, generacional o discapacidad™>3,

En este caso, Costa Rica aplica la detencibn como medida cautelar y excepcional, la cual
no puede exceder el plazo de 30 dias naturales y prevé ademas que el lugar donde se
alojen los migrante durante este periodo cuente con ciertas condiciones, entre ellas la
separacion de personas de acuerdo con su edad. A pesar de especificar estas
condiciones, la legislacién costarricense no precisa ciertos aspectos como por ejemplo,
cudles son las condiciones que ameritan una prorroga del plazo de 30 dias y cuanto es
el maximo del tiempo por el que se puede ampliar; tampoco explica qué tipo de “lugar”
se supone que deben permanecer las personas migrantes durante el periodo de la

detencion y mucho menos dispone de albergues destinados a estos efectos.

En el aflo 2008 Panama reformo su legislacion y derogo la disposicion que imponia una

sanciéon de dos afios en un establecimiento carcelario a quienes no cumplieran con una

253 Costa Rica, “Ley N° 8764. Ley de Migracion y Extranjeria (2009), art. 31.5.
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orden de deportacion®>*. Por medio de esta ley Panama se convirtié en el primer pais de
la region que no impone formalmente penas privativas de libertad en el marco de

procesos de control migratorio.

En cuanto al tema de la nifiez migrante, Guatemala sefiala que “no debera privarse de
libertad, por regla general, a las nifias, nifios y adolescentes no acompafados o
separados de su familia”; mientras que la legislacion costarricense dispone que “la
institucionalizacién de una persona menor de dieciocho afios por razones asistenciales
o de proteccion siempre debe ser una medida de caracter excepcional’?® y “bajo ninguna
circunstancia procedera la aprehension de personas menores de edad, sean estos
acompafados, no acompafiados o separados. En caso de identificarse un caso en estas
circunstancias, se dar4 inmediata notificacion al PANI para la identificacion de
soluciones alternativas para que reciban alojamiento adecuado y supervision

apropiada’®®,

De manera similar, Nicaragua establece que ‘“tratandose de solicitantes de la condicion
de refugiado con necesidades especiales, como (...) menores no acompafados o
separados, (...) ellos no podran ser retenidos y seran traslados inmediatamente a una
institucion que les pueda otorgar la asistencia necesaria?>’. Con base en estas
disposiciones, puede afirmarse que en estos paises la detencion de menores de edad
es ilegal y por lo tanto, los Estados deben ofrecer alternativas a la privacion de libertad

de nifias y nifios no acomparfados y separados.

Con excepcién de Belice, todos los paises centroamericanos contemplan la detencién
administrativa en sus ordenamientos juridicos. Sin embargo, sus leyes migratorias no
son claras en cuanto a las condiciones y procedimientos que deben llevarse a cabo
durante la detencién de migrantes irregulares; esto provoca, en la practica, que las

autoridades migratorias procedan de diferentes maneras.

254 Panama, “Ley sobre Migracion” (1960), art. 67.

255 Tribunal de Familia de San José, Costa Rica, Voto N. 00796 de las diez horas con catorce minutos del
veintiséis de enero del dos mil siete.

2% Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas” (2011), art. 47.

257 Nicaragua, “Ley N. 655. Ley de Proteccion a Refugiados” (2008), art. 10.C.
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De lo anterior, puede concluirse que la pena privativa de libertad por razones migratorias
debe ser una medida excepcional y de Ultimo recurso -ya sea en sede penal o
administrativa- motivo por el cual los Estados tienen la obligacion de incluir en sus
ordenamientos juridicos medidas alternativas que garanticen que el control migratorio se
desarrolle de manera efectiva y con respeto a los derechos fundamentales de las
personas migrantes. Sin embargo, muchas de las leyes migratorias centroamericanas
ademas de contemplar la posibilidad de que los migrantes sean detenidos, son poco
claras e inconsistentes en cuanto a los términos y condiciones en que se deben llevar a
cabo dichas detenciones. Por lo tanto, resulta necesario que los Estados
centroamericanos realicen un estudio de las inconsistencias legales que existen en sus
ordenamientos juridicos en cuanto al tema de detenciones y privaciones de libertad por
motivos migratorios y se aseguren que las reformas que realicen sean conforme a los

estandares internacionales sobre el tema.

B. Medidas Alternativas a la Privacion de Libertad

Como se menciond, en lugar de privar a las personas migrantes de su derecho de libertad
lo ideal es que los Estados establezcan medidas alternativas, que permitan a las
autoridades estatales tener un control sobre ellas sin menoscabar sus derechos
fundamentales. De acuerdo con la Corte Interamericana estas medidas alternativas
“deben ser concebidas justamente por oposicion a lo que se entiende por una medida
privativa de libertad y conllevar un nivel menor de lesividad en los derechos de la
persona, como por ejemplo la notificacion periddica a las autoridades o la permanencia
en centros de alojamiento abiertos o en un lugar designado™®8. En el caso de las nifias

y los nifios migrantes las medidas deben:

“estar inspiradas en la promocion del bienestar y el aseguramiento del desarrollo de la
nifia o del nifio través de tres ejes principales: i) la satisfaccion de las necesidades

materiales, fisicas y educativas basicas; ii) el cuidado emocional, y iii) la seguridad en

258 Corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag.61, parr.162

132



tanto proteccion efectiva contra cualquier tipo de abuso, explotacion o forma de

violencia’?>°,

Costa Rica es el Unico pais de la region que establece de manera especifica en su
legislacion diversas medidas alternativas a la privacion de libertad de las personas por
motivos de su estatus migratorio. Al respecto, el articulo 211 de la “Ley General de

Migracion y Extranjeria” dispone como tales la:

- Presentacion y firma periodica ante las autoridades competentes.

- Orden de aprehension de la persona extranjera, de conformidad con los tiempos
y plazos establecidos en la Ley.

- Caucion.

- Decomiso temporal de documentos.

- Detencién domiciliaria2°,

A través de estas medidas alternativas, Costa Rica brinda a las personas migrantes la
posibilidad de desplazarse libremente en su territorio durante el tiempo que tarden las

autoridades estatales en resolver su situacion migratoria.

Varios paises centroamericanos contemplan como medida alternativa, que los migrantes
se puedan alojar en lugares destinados para tales efectos. La Corte Interamericana
establece que las nifias y nifios migrantes deben ser alojados en espacios separados de
los adultos, a menos que se encuentren acompafiados de sus familiares, caso en el que
prima el principio de la unidad familiar, siempre y cuando esto sea lo mas conveniente
para ellos respecto al principio de su interés superior?6, Asimismo, los centros de
alojamiento para menores deben ser abiertos, y cumplir con ciertos estdndares minimos

gue permitan su desarrollo integral y el respeto a sus derechos humanos.

259 [dem, parr.164.
260 Costa Rica, Ley N° 8764. Ley de Migracion y Extranjeria (2009), art. 211.
261 Articulo 155. Se exceptUa del internamiento los extranjeros menores de 18 afios los que seran
trasladados al Ministerio de la Familia u otro centro destinado para el Albergue de Menores, al igual que
los padres acompanantes en casos de viajar en familia. Nicaragua, “Reglamento a la Ley No. 761. Ley de
Migracién y Extranjeria” (2012).
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En Panama el Servicio Nacional de Migracion tiene la tarea de crear albergues
preventivos de corta estancia los cuales tienen como objetivo “mantener, a 6rdenes de
la institucion, a los extranjeros infractores de la legislacion migratoria™®2. De acuerdo con
la ley panamefia, estos albergues deben respetar los derechos humanos de las persona
migrantes y solo podran albergar a personas mayores de 18 afios, pues en el caso de
los nifios y nifias, seran puestos “bajo la proteccion del Ministerio de Desarrollo Social™?3,
No obstante, la ley no dispone que es lo que hara dicho Ministerio con estos pequefios;
por ello, no queda claro bajo qué condiciones y procedimientos son resguardados.

La legislacion nicaragliense establece un Albergue Nacional de Migrantes encargado de
recibir “a los extranjeros en situacion migratoria irreqular que son remitidos por las
diferentes Direcciones y Delegaciones de la Direccion General de Migracion vy
Extranjeria, Policia Nacional, El Ejército de Nicaragua, Sistema Penitenciario Nacional,
garantizandoles y respetandoles los derechos inherentes al ser humano™®%* e indica que
dicho centro tiene la obligacién de elaborar un expediente de cada migrante el cual debe

contener la siguiente informacion:

- Entrevista.

- Formato de entrevistas.

- Acta de recepcion del retenido.

- Remision del retenido.

- Original y Copia de pertenencias y dinero requisado.

- Copia de documentos requisados. (Documentos de identidad y otros).

- Valoracion y control médico.

- Solicitud de resolucion de internamiento.

- Demés documentos que se anexaran durante su internamiento y proceso de

regularizacién o deportacion?%°.

262 Panama, “Decreto Ley No.3. Que crea el Servicio Nacional de Migracion, la Carrera Migratoria y dicta
otras disposiciones” (2008), art. 93.

263 [dem.

264 Nicaragua, “Reglamento a la Ley No. 761, Ley General de Migracion y Extranjeria” (2012), art. 151.
265 [dem, art. 152.
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Al igual que Panama, Nicaragua exceptua del internamiento en albergues a los
extranjeros menores de 18 afios pues, de acuerdo con la ley las nifias y nifios migrantes
deben ser “trasladados al Ministerio de la Familia u otro centro destinado para el Albergue
de Menores, al igual que los padres acompafantes en casos de viajar en familia”?%. Por
medio de esta disposicion, ademas de separar a los nifios de los adultos, la legislacion
nicaraguense asegura el principio de la unidad familiar al prever que los padres

acompafien a sus hijos.

Estos tres paises son los Unicos que regulan juridicamente el alojamiento de migrantes
durante el periodo en que se resuelve su estatus migratorio. En el caso de los otros
paises si bien sus normas migratorias no tocan el tema, a nivel institucional cuentan con
albergues destinados para la atencidbn de personas migrantes, asi por ejemplo El
Salvador cuenta con el Centro de Atencion Integral para Migrantes que se encarga crear
los lineamientos por seguir durante el proceso de atencion y resguardo administrativo de

las personas en situacion migratoria irregular.

Tratandose de menores migrantes no acompafnados y separados, Guatemala dispone
en el articulo 11 del “Codigo de Migracion” que “los nifios, nifias y adolescentes migrantes
de otras nacionalidades no acompafados o separados de sus familias (...) que se
encuentren en el territorio nacional tienen derecho a ser atendidos en programas
especializados y diferenciados ambulatorios o abrigados en casas especiales que sean
dispuestas o autorizadas por el Estado para el efecto™®’. Ademas, en su articulo 173
establece cuales son las modalidades de alojamiento que se pueden disponer para estos
menores al indicar que se le tiene que dar prioridad al acogimiento con familiares que se
encuentren en el pais, a falta de esta opcion se debe buscar un acogimiento familiar
temporal u “otras formas de alojamiento de caracter abierto y orientadas a la proteccion
de la nifiez y la familia”, y a manera de excepcion sefiala que se puede recurrir a la opcion

de “abrigo residencial’.

266 [dem, art. 155.
267 Guatemala, “Codigo de Migracién” (2016), art. 11.
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Las legislaciones de otros paises si bien no son tan especificas como la guatemalteca,
prevén que las niflas y los nifios migrantes sean referidos a instituciones nacionales
destinadas a la proteccién de la infancia. Asi por ejemplo, en Costa Rica le corresponde
al PANI asumir la responsabilidad temporal de estos menores y debe llevarlos a un
albergue donde se les brinde la atencion oportuna durante el tiempo que sea
necesario?®®. Por su parte, en Honduras los menores no acompafiados son resguardados

en las casas del “Instituto Hondurefio de la Nifiez y la Familia”2%°.

Con la excepcién de Costa Rica que expresamente contempla en su ley diversas
medidas alternativas a la privacion de libertad, los paises centroamericanos carecen en
sus ordenamientos juridicos de disposiciones al respecto. La Unica alternativa que
ofrecen estos paises es el alojamiento de migrantes en lugares destinados para esos
fines; no obstante, no son claros en cuanto a las condiciones y servicios que deben
ofrecer; tampoco especifican de cuanta libertad personal, pueden gozar las personas a
las que se les dé esta oportunidad. En el caso de los menores migrantes, solamente
Panama y Nicaragua disponen especificamente que deben ser alojados en lugares
distintos a los adultos, mientras que otras legislaciones solo designan a ciertas
instituciones y organizaciones como encargadas de estos menores, sin especificar la

manera en que deben hacerlo.

C. Garantias de Debido Proceso ante medidas que impliquen restricciones o
privaciones de la libertad personal de nifias y nifios por razones

migratorias

La falta de medidas alternativas y la poca claridad en las legislaciones sobre el tema,
genera que las detenciones de personas migrantes sea la practica mas recurrente en
los sistemas centroamericanos y no una medida extraordinaria y de ultimo recurso

como se supone que debe ser. Especialmente en el caso de los menores migrantes,

268 Costa Rica, “Ley N° 8764. Ley General de Migracion y Extranjeria” (2009), art. 65 y “Reglamento de
Personas Refugiadas” (2011), art. 47.

269 E. Coria Marquez, G. Bonnici, y V. Martinez, “;Qué esperamos del futuro? Detencién migratoria y
alternativas a la detencién en las Américas” (Melbourne: International Detention Coalition, 2017), pag. 75.
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la mayoria de los paises de la region no cuentan con normas relativas a su detencion;
esto provoca que muchas veces se den detenciones de nifias y nifios en condiciones

que violentan su interés superior.

En caso de que se decida aplicar una pena privativa de libertad a un menor de edad,
es indispensable que los ordenamientos juridicos cumplan con los estandares
internacionales sobre el debido proceso y que en todo momento se respeten sus
derechos fundamentales. De acuerdo con la Corte Interamericana, cuando no exista
otra opcibn mas que la detencién de un menor de edad, se deben cumplir las

siguientes garantias minimas:

1. Legalidad de la privacion de libertad

El principio de legalidad implica que los motivos y condiciones por lo que se podria dar
una afectacion a la libertad personal, deben estar previstos en la ley y ser conformes a
la Convencion Americanay a las Constituciones Politicas de los Estados. En el caso de
los paises centroamericanos no siempre se cumple con esta regla pues, la mayoria de
sus legislaciones contienen vacios legales en cuanto a las condiciones, causas, Yy
procedimientos que se deben aplicar durante la detencién de personas migrantes,
mientras que en otras no existen del todo disposiciones que habiliten la detencién de

migrantes, en especial tratdndose de nifias y nifios.

Estas lagunas juridicas hacen que las detenciones, por razones migratorias, sean
incompatibles con el principio de legalidad, especialmente en aspectos como ‘los plazos
fijados para la detencion por autoridad administrativa, la ausencia de control judicial de
la detencion por mandato constitucional, otras garantias procesales a la libertad personal

o bien, porque las leyes entran en conflicto con otros derechos?7°,

Respecto a los plazos fijados para las detenciones de caracter administrativo, paises

como Costa Rica, El Salvador y Nicaragua exceden en sus legislaciones migratorias los

270 International Detention Coalition, “Detencién migratoria y alternativas a la detencién en las Américas”
(2016), pag. 18.
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limites maximos de detencidn, fijados constitucionalmente. En Costa Rica, el articulo 37
constitucional establece que la persona deberd ser puesta “a disposicion de juez
competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas™’t, mientras que la “Ley
General de Migracién y Extranjeria”?’? sefiala que “la detencion administrativa no podra
exceder el plazo maximo de treinta dias naturales”, ademas prevé la posibilidad de

prorrogar el plazo sin establecer un limite a dicha prorroga.

En el caso de El Salvador la “Ley de Migracién” dispone que el arresto puede ser “hasta
de treinta dias™"3. No obstante, en el afio 2003 la Sala de los Constitucional declaré este
inciso inconstitucional?’* por contravenir el articulo 14 de la Constitucién Politica el cual
establece que “la autoridad administrativa podra sancionar, mediante resolucion o
sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones a las leyes, reglamentos u
ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias™’>. Sin embargo, a pesar de la declaratoria
de inconstitucional, la ley nunca fue reformada; esto puede crear confusiones en la
practica, pues las autoridades estatales que desconocen de esta disposicidon, podrian

continuar aplicando el plazo de los 30 dias.

La legislacion de Nicaragua establece que “os extranjeros que sean retenidos en los
Puestos Fronterizos o Delegaciones Regionales (...) seran remitidos al Centro de
Albergue de Migrantes en un periodo maximo de 24 horas posterior a su retencién para
su debido proceso de internamiento, regularizacién o deportacion™’® y en caso de que
no sea posible el traslado inmediato se amplia el plazo hasta por un maximo de ocho
dias, mientras que la Constitucién Politica dispone que todo detenido tiene derecho “a
ser puesto en libertad o a la orden de autoridad competente dentro del plazo de las 48

horas posteriores a su detencion™’”.

271 Costa Rica, “Constitucion Politica” (1949), art. 37.

272 Costa Rica, “Ley N° 8764. Ley General de Migracion y Extranjeria” (2009), art. 31.5.b.

273 E| Salvador, “Ley de Migracién” (1958), art. 60.

274 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Voto N.16-2001 del veinticinco de
noviembre de dos mil tres.

275 E| Salvador, “Constitucion Politica” (1983), art. 14.

276 Nicaragua, “Reglamento a la Ley No. 761, Ley General de Migracion y Extranjeria (2012), art. 136.

277 Nicaragua, Constitucién Politica (1948), art. 33 inciso 2.2.
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Panama indica que los albergues preventivos “son recintos de corta estancia para
mantener a extranjeros infractores de las normas migratorias, hasta un maximo de
dieciocho (18) meses™’8. Por su parte, Guatemala, Honduras y Belice del todo no

determinan plazo alguno para este tipo de situaciones.

De lo anterior, puede apreciarse que mientras unos paises no regulan los plazos
maximos en que una persona puede ser detenida en razon de su situacion migratoria,
los que si lo hacen, estipulan plazos contrarios al principio de legalidad pues son mayores
a los establecidos en sus propias Constituciones Politicas. Ademas, en ninguna de estas
legislaciones se hace referencia alguna a los menores migrantes, motivo por el cual
pueden llegar a ser detenidos por términos indefinidos; esta situacién se agrava en el
caso de los menores no acompafiados y separados, pues entre mas tiempo se
encuentren retenidos mayor sera el tiempo en que se encuentren separados de sus

padres.

2. Prohibicién de detenciones o encarcelamientos arbitrarios

Para que la detencién de una persona migrante no sea ilegal ni arbitraria, se deben
garantizar diversos derechos, entre ellos: a) que los motivos de la detencion estén
establecidos en la ley; b) que la persona sea llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario competente y, c) que sea juzgada dentro de un plazo razonable o puesta en

libertad sin perjuicio de que continde el proceso.

El control judicial es importante para garantizar que los derechos humanos de las
personas no sean menoscabados durante el tiempo que se encuentren detenidas. En
todas las Constituciones centroamericanas se encuentra regulado el derecho de toda
persona a no ser detenida, a menos de que existan causas determinadas por la ley y, en

caso de detencion, a ser llevada, sin demora alguna, ante una autoridad judicial

278 panama, “Decreto Ley No.3. Que crea el Servicio Nacional de Migracion, la Carrera Migratoria y dicta
otras disposiciones” (2008), arts. 2 y 93.
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competente?’®, La Constituciéon Politica de Nicaragua es la que mejor regula el tema, al

disponer que

‘nadie puede ser sometido a detencion o prision arbitraria ni ser privado de su libertad,
salvo por causas fijadas por la ley con arreglo a un procedimiento legal. En consecuencia:
1) La detencion soOlo podra efectuarse en virtud de mandamiento escrito de juez
competente o de las autoridades expresamente facultadas por la ley, salvo el caso de
flagrante delito. (...) 3) Una vez cumplida la pena impuesta, nadie deberd continuar
detenido después de dictarse la orden de excarcelacion por la autoridad competente. 4)
Toda detencion ilegal causa responsabilidad civil y penal en la autoridad que la ordene
0 ejecute. 5) Los organismos correspondientes procuraran que los procesados y los

condenados guarden prision en centros diferentes™®0,

Panama sefala que al momento de una detencién es obligacién del Servicio Nacional de
Migracion “identificarse debidamente como servidor publico de la autoridad migratoria,
informar sobre las causas de la misma, y dar cumplimiento, con la debida diligencia, a

los tramites, plazos y requisitos exigidos por el ordenamiento juridico™8?.

A pesar de que la garantia de control judicial de las detenciones es un derecho regulado
constitucionalmente en todos los paises de la regién, ninguno de ellos cuenta en sus
leyes migratorias con disposiciones al respecto. Si bien algunas de estas jurisdicciones
sefialan los plazos maximos que debe durar la detencibn de un migrante, ninguna
especifica que la persona debe ser llevada sin demoras ante una autoridad judicial o
administrativa, segun sea el caso, para que se resuelva su situacion con la menor
brevedad posible. Por ende, podria suceder en la practica que las personas tengan que

esperar largos periodos para que se resuelva su estatus migratorio.

279 Belice, “Constitucion Politica” (1981), art. 5; Guatemala, “Constitucion Politica” (1985), art. 6; Honduras,
“Constitucion Politica” (1982), art. 84; El Salvador, “Constituciéon Politica” (1983) art. 13; Costa Rica,
“Constitucion Politica” (1949), art. 37, y Panama, “Constitucion Politica” (1972), art. 21.
280 Nicaragua, “Constitucion Politica” (1948), art. 33.
281 panama, “Decreto Ley No.3. Que crea el Servicio Nacional de Migracién, la Carrera Migratoria y
dicta otras disposiciones” (2008), art. 102.9.10.
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3. Derecho a ser informado de los motivos del arresto o detencién en un idioma

gue comprenda

Los migrantes que son detenidos tienen derecho a ser notificados de los motivos y bases
juridicas de su detencién, en un lenguaje simple y que puedan comprender. Asimismo,
la persona debe ser informada de los procedimientos legales disponibles para cuestionar
la detencion. Respecto a los menores migrantes, es necesario que se les explique
detalladamente cuales son sus derechos, los procedimientos que se llevaran a cabo y
los servicios que tiene a su disponibilidad, ademas, la comunicacion de esta informacion
debe llevarse a cabo tomando en cuenta su edad, grado de madurez y si se encuentran
sin compafiia o separados de sus padres. Ademas, en caso de que la nifia o el nifio no
comprendan el idioma del pais de origen, se le debe garantizar la asistencia de un

traductor o intérprete.

La mayoria de los Estados centroamericanos reconocen este derecho. Asi por ejemplo
la legislacion de Panama establece que antes de ordenar la deportacion de una persona,
el Servicio Nacional de Migracion le debera notificar “personalmente la resoluciéon que

ordena la detencion”282,

Nicaragua por su parte ordena que una vez gque se haya determinado el internamiento
“se notificara al migrante irregular las causas de su internamiento, a través de resolucion
administrativa debidamente motivada, notificando también a su representacion
diplomatica o consular, Ministerio de Relaciones Exteriores y Procuraduria para la

Defensa de los Derechos Humanos™?83,
Por otro lado, Costa Rica sefiala que

‘toda persona extranjera que se encuentre sometida al control y los procedimientos
migratorios deberd ser informada de las razones de su aprehension, ofrecérsele
posibilidad de comunicacion, incluida la requerida para la asistencia consular, acceso a

un abogado por cuenta propia; ademas, debera contar con un intérprete, en caso de que

282 [dem, art. 66.
283 Nicaragua, “Ley General de Migracién y Extranjeria” (2011), art. 163 y “Reglamento a la Ley No. 761,

Ley General de Migracion y Extranjeria” (2012), art.159.
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sea necesario, asi como el pleno acceso al expediente administrativo. En caso de
aprehension, tendrd derecho a que se le garantice un trato digno y adecuado, tomando

en cuenta las especificidades en razén de género, edad, discapacidad y otros™84,

Mientras que la ley migratoria de Belice estatuye “whenever any person is detained,
restricted or arrested as a prohibited immigrant, notice of that fact and the grounds of
detention, restriction or arrest shall be given by the officer to such person in the prescribed

form™85, su constitucién politica dispone que,

“any person who is arrested or detained shall be entitled: a. to be informed promptly, and
in any case no later than forty-eight hours after such arrest or detention, in a language he
understands, of the reasons for his arrest or detention; b. to communicate without delay
and in private with a legal practitioner of his choice and, in the cue of a minor, with his
parents or guardian, and to have adequate opportunity to give instructions to a legal

practitioner of his choice 88,

En el caso de Guatemala, Honduras y El Salvador, sus leyes migratorias no disponen
nada acerca de este derecho. Asimismo, ninguna de las legislaciones centroamericanas
especifica qué particularidades deben tener las notificaciones en el caso de los menores

migrantes.

4.  Derecho del nifio o nifia a notificar a un familiar, tutor o representante legal que
esta bajo custodia del Estado y a comunicarse con el exterior y, en particular, con los

organismos internacionales especializados

En el momento en que una nifia o nifio migrante no acomparfado o separado es detenido,
las autoridades estatales le deben proveer los medios necesarios para que se

comunique con su familia, tutor o representante legal. Ademas, de acuerdo con la Corte

284 Costa Rica, “Ley N° 8764. Ley General de Migracion y Extranjeria” (2009), art. 31.7.
285 Belice, “Immigration Act. Chapter 136” (2000), art.28.1.
286 Belice, “Constitution of Belize” (1981), art. 5.2.
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IDH “en los casos en que resulte procedente, la nifia o el nifio debe tener la posibilidad
de contactarse con organismos internacionales, como el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) o la Organizacién

Internacional para las Migraciones (OIM)?8.
Sobre este punto, la legislacion panamefia dispone que

“El extranjero alojado en un albergue preventivo tendra derecho a comunicarse con un
abogado, familiar y con los representantes diplomaticos o consulares de su pais de
origen o residencia, si éste estuviere acreditado en la Republica de Panama, o de un
gobierno amigo en caso que no lo estuviere. El Servicio Nacional de Migracion
comunicara, a los representantes diplomaticos o consulares acreditados en la Republica
de Panamd, la condicibn migratoria de los migrantes que se encuentren en estos

albergues’8s,

En este caso, se trata de una regla general, aplicable tanto para adultos como menores
de edad, por lo que no se prevé la comunicacion con organismos internacionales

especializados en el tema de nifiez.

El Cddigo de Migracion de Guatemala establece que en el caso de nifias y nifios no
acompafados o separados, se les “debe garantizar el contacto o comunicacion familiar

de acuerdo al interés superior del nifio™#, durante todo el procedimiento.

Ademas de las ya sefialadas, no existen otras normas en la region que se refieran a la
posibilidad de comunicacién de los menores migrantes; por ello, es posible que en la

practica, el ejercicio de este derecho quede a criterio de las autoridades estatales.

287 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracioén y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 74, parr.201.

288 Panama, “Decreto Ley No.3. Que crea el Servicio Nacional de Migracion, la Carrera Migratoria y dicta
otras disposiciones” (2008), art. 94.

289 Guatemala, “Codigo de Migracion” (2016), art. 173.
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5. Derecho a la informacién y acceso efectivo a la asistencia consular

Los Estados tienen la obligacion de informar al menor migrante los motivos por los que
se inicia un procedimiento migratorio en su contra®®. Asimismo, debe explicarle, de
manera clara y sencilla, los pasos por seguir durante el proceso e informar, sin demoras,
a la autoridad consular del pais de origen del menor sobre la apertura de dicho

procedimiento.

La asistencia consular es importante para que la nifia 0 nifio migrante reciba ayuda
durante todo el tiempo que dure el proceso y para que cuente con alguien que se asegure
gue no se den violaciones a sus derechos humanos, en especial en el caso de nifias y
nifos no acomparados, quienes no tienen cerca un familiar adulto que los proteja y se

haga responsable de ellos.

La mayoria de legislaciones centroamericanas prevén que, hasta resolverse su situacion
migratoria, la persona migrante tiene derecho a comunicarse y recibir asistencia de las
representaciones consulares de su pais de origen?°!. Esta representacion consular es
importante para asegurar los derechos de la persona migrante al acceso a la justicia y
de defensa, pues el consul puede ser de gran ayuda para la obtencién de patrocinio
letrado y de pruebas.

En cuanto a los menores migrantes, paises como Guatemala, Panama y Honduras
sefialan la importancia de permitirles en todo momento la comunicacion con los
representantes consulares de su pais?®2. Por su parte, Guatemala regula ademas las
responsabilidades de sus autoridades consulares en estas situaciones, al establecer que
“os consulados, son las autoridades responsables de ejercitar las acciones necesarias

para atender y proteger los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes

290 Nicaragua, “Ley General de Migracién y Extranjeria” (2011), art. 163.

291 Costa Rica, “Ley N° 8764. Ley General de Migracién y Extranjeria” (2009), art. 31.7; Nicaragua, “Ley
General de Migracién y Extranjeria” (2011), arts. 10, 163 y 167, y Guatemala, “Cédigo de Migracién” (2016),
art. 28.

292 Guatemala, “Cdédigo de Migracion” (2016), art. 19; Panama, “Decreto Ley No.3. Que crea el Servicio
Nacional de Migracion, la Carrera Migratoria y dicta otras disposiciones” (2008), arts. 93 y 94, y Honduras,
“Codigo de la Nifiez y la Adolescencia” (1996), art. 216.
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guatemaltecos en el extranjero’™%. Respecto a este derecho, El Salvador y Belice son

los Unicos paises que no lo prevén en sus legislaciones.

Un problema que se presenta en la practica es que hay paises que no cuentan con
suficientes representaciones consulares, ante lo cual podria suceder que el Estado no
tenga un consulado en el territorio del pais de origen del migrante; por ello, no tendria
donde solicitar la asistencia consular respectiva. En estos casos, Panama sefiala que en
caso de que no hubiese un consulado acreditado en su territorio, entonces realizara la
notificacion respectiva sobre la condicion del migrante, en el consulado acreditado en un
“gobierno vecino”?%. Por lo contrario, Nicaragua dispone que a falta de representacion
consular en su territorio, “le corresponde a las autoridades de la Direccion General de
Migracion y Extranjeria proceder a la deportacion de las personas migrantes en situacion
irreqular dentro del plazo de sesenta dias habiles?®>. Legislaciones como la de
Nicaragua serian contrarias a los estandares internacionales sobre derecho humanos de
las personas migrantes, en especial tratandose de menores de edad, pues, no se les

estarian garantizando sus derechos al acceso a la justicia ni a una defensa efectiva.

Ademas de la necesidad de que los paises de transito y destino garanticen el derecho a
la asistencia consular, es importante que los Estados de origen refuercen la funcién
consular en sus jurisdicciones con el fin de proteger y garantizar los derechos humanos

de sus nacionales que se encuentren bajo un procedimiento migratorio en otros paises.

D. Principio de No Devolucién

Los Estados tienen la obligacion de asegurarse que el retorno de una nifia o nifio
migrante a su pais de origen no resulte en una afectacion a sus derechos humanos. Por
ello, deben abstenerse de expulsar o devolver a un menor extranjero a otro pais, donde

sus derechos a la vida o la libertad personal se vean amenazados. Por lo tanto, el

298 Guatemala, “Cadigo de Migracion” (2016), art. 174.

2% Panama, “Decreto Ley No.3. Que crea el Servicio Nacional de Migracion, la Carrera Migratoria y dicta
otras disposiciones” (2008), art. 93.

2% Nicaragua, “Ley General de Migracion y Extranjeria” (2011), art. 167.

145



examen que realicen las autoridades estatales para determinar si corresponde una
medida de repatriacion o no, debe ser acorde con los estandares internacionales sobre
los principios de no devolucién e interés superior del nifio, analizados en parrafos

anteriores.

De acuerdo con la mayoria de legislaciones centroamericanas, a ninguna persona
migrante se le podra negar el acceso al territorio nacional, ni podra ser expulsada,
extraditada o devuelta a otro pais cuando existan indicios de que su derechos a la vida,
integridad personal, libertad y seguridad estén en peligro o de que pueda ser objeto de
persecucion por motivos de raza, religion, nacionalidad, género, pertenencia a algun

grupo social u opiniones politicas??®.

Por otro lado, el ordenamiento juridico costarricense hace la salvedad de que las
solicitudes de la condicion de refugiado o asilado, tienen efecto suspensivo sobre la
ejecucion de la extradicion de un extranjero. Cualquier autoridad estatal que tenga
conocimiento sobre una peticion de este tipo, debe garantizar el respeto por el principio
de no devolucién y notificarla de inmediato al “Subproceso de Refugiados?®’. Por su
parte, Panama dispone que la admision de solicitudes de refugio o asilo no comprometen

“al Estado panamefio a proporcionarles asentamiento permanente en su territorio”%,

En el caso de Nicaragua, la Ley de Proteccion de Refugiados sefiala que no podra ser
acreedor de los beneficios del principio de no devolucion, el refugiado que por razones
fundadas sea considerado “como un peligro para la seguridad de Nicaragua, o que,

habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave,

2% Costa Rica, “Ley N° 8764. Ley General de Migracion y Extranjeria” (2009), art. 31.7; Nicaragua, “Ley
General de Migracién y Extranjeria” (2011), art. 115 y “Reglamento de Personas Refugiadas” (2011), art.
17, “Ley No. 655. Ley de Proteccién a Refugiados” (2008), arts. 8, 9 y 28; Belice, “Refugees Act. Chapter
165” (2000), arts.14.1, 33 y 165; Honduras, “Ley de Migracion y Extranjeria” (2004), art. 44; El Salvador,
“Ley para la determinacion de la condicion de personas refugiadas” (2002), art. 46, y Panama4, “Decreto
Ejecutivo No. 23 por el cual se desarrolla la Ley No. 5 del 26 de octubre de 1977 que aprueba la Convencién
de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), art. 73.

297 Costa Rica, “Ley N° 8764. Ley General de Migracion y Extranjeria” (2009), art. 116, y “Reglamento de

Personas Refugiadas” (2011), art.134.

2% Panama, “Reglamento a Ley de Migracion” (2008), art. 228, y “Decreto Ejecutivo N. 23 por el cual se
desarrolla la Ley No. 5 del 26 de octubre de 1977 que aprueba la Convencion de 1951 y Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), art 82.
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constituya una amenaza para la comunidad nicaragliense™®; en este caso deben

aplicarse otras obligaciones internacionales derivadas de instrumentos internacionales.

Guatemala es el Unico pais de la region que contempla una regulacion especifica sobre
el principio de no devolucién en el caso de los menores migrantes. Al respecto su Codigo
de Migracion de Guatemala establece que “no se trasladara a ningtn nifio, nifia o
adolescente a otro pais si existiera un riesgo de sufrir graves violaciones de sus derechos
humanos, en particular la violacion del derecho a la vida, a la libertad y a la integridad
fisica™%0. Asimismo, sefiala que cuando se presenten este tipo de casos, la Subdireccién
de Atencion y Proteccion de Derechos Fundamentales de los Migrantes debe comunicar
inmediatamente al Director General del Instituto Guatemalteco de Migracién para que les
otorgue el estatus de residencia temporal, establezca la no devolucion hasta que se

determine su situacion y les garantice sus derechos fundamentales3*.

Del analisis de las distintas leyes migratorias centroamericanas puede concluirse que en
la mayoria de ellas se garantiza el principio de no devolucién, al prever que ninguna
persona puede ser expulsada a su pais de origen 0 a un tercer pais si ello implicase un
peligro para su vida e integridad personal. No obstante, Guatemala es el Unico pais que
contempla una regulacion especial respecto a la no devolucion de menores de edad
migrantes. Por lo que podria concluirse que aun faltan esfuerzos en la regién por regular
este tipo de situaciones, en especial, en cuanto a la determinacién de la situacion

migratoria de los nifios y nifias cuando se encuentren en este tipo de situaciones.

E. Asilo y condicién de refugiado

En el momento en que las autoridades migratorias tengan conocimiento de que una
persona migrante cumpla con los requisitos para obtener la condicion de refugiado o

asilado®%?, deben evitar obstaculizar su ingreso en el pais y tampoco pueden detenerla;

29 Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a Refugiados” (2008), art. 8.

300 Guatemala, “Cadigo de Migracion” (2016), art.170.10.

301 [dem, art.173.

302 Belice, “Refugees Act. Chapter 165” (2000), art. 4.1; Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas”
(2011), arts. 12 y 14; Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a Refugiados” (2008), art. 1; El Salvador,
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mas bien tienen la obligacion de llevar a cabo los procedimientos necesarios para
brindarle la proteccién y atencién necesarias3?3. Ademas, cuando el solicitante principal
del refugio o asilo sea un menor de edad, se le debe dar prioridad y el tramite de su
solicitud deberé enfocarse en las particularidades y necesidades de las nifias y los nifios,
especialmente si se encuentran sin compafiia o separados de sus padres3®*. Asimismo,
se les debe brindar la posibilidad de recibir asistencia social*®®> y a contar con

representacion legal3°®.

Recibida la solicitud de refugio o asilo, las autoridades correspondientes deben realizar
una entrevista al menor procurando no causar ningun trauma ni revictimizacion, el
objetivo de dicha entrevista es recabar la informacién pertinente sobre la situacion de la
nifia o nifio e identificar sus necesidades inmediatas. Las legislaciones centroamericanas
gue regulan el proceso de la entrevista, establecen como derechos de la persona
entrevistada los siguientes: i) recibir asistencia de un intérprete o traductor en caso de

“Ley para la determinacion de la condiciéon de personas refugiadas” (2002), art. 4; Panama, “Decreto
Ejecutivo N. 23 por el cual se desarrolla la Ley No. 5 del 26 de octubre de 1977 que aprueba la Convencién
de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), art 5, y Honduras, “Ley de Migracion
y Extranjeria” (2004), arts. 42 y 52.

303 Guatemala, “Codigo de Migracion” (2016), arts. 43, 44 y 173; Costa Rica, “Reglamento de Personas
Refugiadas” (2011), arts. 16, 17, 120 y 126; Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a Refugiados”
(2008), arts. 10, 18 a 22; Belice, “Refugees Act. Chapter 165” (2000), arts. 5 y 9; El Salvador, “Ley para la
determinacion de la condiciéon de personas refugiadas” (2002), arts.14 a 31; Panam4, “Decreto Ejecutivo
No. 23 por el cual se desarrolla la Ley N. 5 del 26 de octubre de 1977 que aprueba la Convencién de 1951
y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), arts. 25 a 35.

304 Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas” (2011), art.10; Belice, “Refugees Act. Chapter 165”
(2000), category. 14, y Guatemala, “Cddigo de Migracién” (2016), art. 11.

305 E| Salvador, “Decreto Ejecutivo N. 79. Reglamento de la Ley para la Determinacion de la Condicion
de Personas Refugiadas” (2005), arts. 32 y 57, y Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas”
(2011), art. 58.

306 Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a Refugiados” (2008), arts.20 y 21, y El Salvador, “Decreto
Ejecutivo N. 79. Reglamento de la Ley para la Determinacion de la Condicién de Personas Refugiadas”
(2005), art. 57.
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no hablar el idioma espafiol®®’; ii) ponerse en contacto y solicitar asistencia del

ACNUR?3% vy iii) ser entrevistado por un examinador de su mismo sexo3%°,

Una vez obtenido el reconocimiento de la condicion de persona refugiada, el Estado debe
emitir un documento de identidad que acredite su permanencia en el pais y que le permita
tener acceso a los servicios que brinda el Estado, a ejercer los derechos que le
correspondan y a desarrollar actividades remuneradas o lucrativas3'°. Asimismo, las
leyes sobre refugiados de Nicaragua y El Salvador establecen que dicho documento se
entregara ademas a cada miembro del grupo familiar de la persona que solicito el refugio,
independientemente de la edad que tengan.

Por otro lado, los ordenamientos juridicos de El Salvador y Panama disponen que el
documento de identidad solamente sera valido por el término de un afio, renovable por
el mismo periodo, y en caso de pérdida o robo se podra solicitar su reposicion, al
presentar copia de la denuncia del hecho ante autoridad competente en Panama, y
previa notificacion a la Secretaria de la “Comisién para la Determinacion de la Condicion

de Personas Refugiadas y sus Funciones” en El Salvador.

La condicién de refugiado si bien puede durar muchos afios, también puede cesar ya sea
por voluntad del beneficiario o por desaparicién de los motivos por los que fue otorgada.

Es por ello que en el caso de las nifias y los nifios -en virtud de su interés superior- los

307 Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas” (2011), arts. 120 y 129; Nicaragua, “Ley No. 655.
Ley de Protecciéon a Refugiados” (2008), art. 18; Honduras, “Ley de Migracion y Extranjeria” (2004), art.
46; El Salvador, “Ley para la determinacion de la condicion de personas refugiadas” (2002), arts. 20 y 31,
y Panama, “Decreto Ejecutivo No. 23 por el cual se desarrolla la Ley N. 5 del 26 de octubre de 1977 que
aprueba la Convencién de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), arts. 31.4 'y
33.

308 Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccién a Refugiados” (2008), arts.18 y 25; El Salvador, “Ley para
la determinacion de la condicién de personas refugiadas” (2002), arts. 31, y Honduras, “Ley de Migracién
y Extranjeria” (2004), art. 46.

399 Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a Refugiados” (2008), art. 24; El Salvador, “Ley para la
determinacioén de la condicion de personas refugiadas” (2002), art. 31, y Panama, “Decreto Ejecutivo No.
23 por el cual se desarrolla la Ley N. 5 del 26 de octubre de 1977 que aprueba la Convencién de 1951y
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), art. 34.

310 Belice, “Refugees Act. Chapter 165” (2000), art.17; Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas”
(2011), art. 56; Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a Refugiados” (2008), art. 23; El Salvador, “Ley
para la determinacion de la condicion de personas refugiadas” (2002), art. 33; Panama, “Decreto Ejecutivo
No. 23 por el cual se desarrolla la Ley N. 5 del 26 de octubre de 1977 que aprueba la Convencion de 1951
y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), art. 50, y Honduras, “Ley de Migracion y
Extranjeria” (2004), art. 44.
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Estados tienen la obligacion de encontrar una solucion duradera a su situacion
migratoria, ya sea por medio de la repatriaciéon voluntaria3!!, el reasentamiento®!? o la

integracion social33.

La mayoria de las legislaciones en Centroamérica, si bien regulan de manera general el
derecho a recibir asilo o refugio, no son muy amplias en cuanto al otorgamiento de
protecciones especiales a los menores migrantes no acompafnados y separados; por ello,
se les debe aplicar las mismas reglas que a las personas adultas. Esta situacion puede
resultar inconveniente en algunas situaciones en que en razén de su interés superior

deban recibir un tratamiento especial.

F. Derecho ala vida familiar y reunificacién familiar

La vida familiar es un derecho protegido constitucionalmente en todos los paises
centroamericanos®!4, el cual entre otras cosas, implica que bajo ninguna circunstancia
se deben separar a las nifias y los nifios de su nucleo familiar, a menos que, en virtud de
su interés superior, existan razones para hacerlo®!®. Ademas, dichas razones deben
estar debidamente justificadas, ser excepcionales y, en la medida de lo posible,

temporales3®. En cuanto a este punto, el Cédigo de Migraciéon de Guatemala estipula

311 E| Salvador, “Ley para la determinacion de la condicion de personas refugiadas” (2002), arts. 38 y 39, y
Panamd@, “Decreto Ejecutivo No. 23 por el cual se desarrolla la Ley N. 5 del 26 de octubre de 1977 que
aprueba la Convencion de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), arts.61 y
62.

312 Panama, “Decreto Ejecutivo No. 23 por el cual se desarrolla la Ley N. 5 del 26 de octubre de 1977 que
aprueba la Convencién de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), arts. 63 y
64, y Honduras, “Ley de Migracion y Extranjeria” (2004), art. 44.

313 Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a Refugiados” (2008), art.32; Costa Rica, “Reglamento de
Personas Refugiadas” (2011), art.105, y Panama, “Decreto Ejecutivo No. 23 por el cual se desarrolla la
Ley N. 5 del 26 de octubre de 1977 que aprueba la Convencion de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de Refugiados” (1998), art. 53.10.

314 Belice, “Constitution of Belize” (1981), art. 3.c; Guatemala, “Constitucion Politica” (1985), art. 47;
Honduras, “Constitucion Politica” (1982), arts. 76 y 111; El Salvador, “Constitucion Politica” (1983) arts. 2,
32 y 34; Nicaragua, “Constitucion Politica” (1948), art. 65; Costa Rica, “Constitucion Politica” (1949), art.
51, y Panama, “Constitucion Politica” (1972), art. 56.

315 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto N. 10330 de las nueve horas
quince minutos del veintidos de julio de dos mil dieciséis.

316 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag.273, parr.103.
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que,

‘las personas migrantes y sus familias tienen derecho a permanecer juntas en todo
momento. Si por razones administrativas y de manera estrictamente excepcional, debe
ser separadas, esto debera ser Unicamente por el tiempo que dure la gestion, debiendo
informar a la familia el lugar donde se encontrara, la gestion que debe realizarse y la
autoridad que ha requerido y por la cual se le separard temporalmente. En el caso de
nifios, niflas y adolescentes, podran ser separados de su familia, también de manera

estrictamente excepcional y exclusivamente en razén de su interés superior’’.

De acuerdo con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los supuestos por los que
podria darse una separacion del menor de su familia pueden presentarse en aquellos
casos: i) en que la nifia o el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres; ii) cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar
de residencia de la nifia o del nifio, o iii) sea resultado de una medida adoptada por un
Estado Parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte
de uno de los padres del nifio, o0 de ambos, o del nifio3!®; este Ultimo supuesto es
importante en el caso de las familias migrantes pues, en estos casos la garantia del
derecho a la unidad familiar, se contraponga a las potestades de los Estados de aplicar

sus politicas migratorias .

Ante estas situaciones, es necesario realizar una ponderacion entre la proteccion de la
unidad familiar y los intereses estatales legitimos en cada caso en concreto. Por lo tanto,
los Estados tienen la obligacion de evaluar que la medida que estipule la expulsion de
una persona migrante, debe estar prevista en la ley, y cumplir con los requisitos de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad3°.

Al respecto, la legislacion panamefa dispone que antes de ordenar la deportacion, el

Servicio Nacional de Migracion debera “procurar que se preserve el interés superior de

317 Guatemala, “Cddigo de Migracion” (2016), art. 15.

318 Organizacion de Estados Americanos, “Convencion sobre los Derechos del Nifio” (1989), art. 9.1.2.

319 Corte I.D.H., Opinién Consultiva 21: Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional” (2014), pag. 104, parr. 275.
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las personas menores de edad y la unidad familiar*?°. Por otra parte, establece que,

“en consecuencia con la vigencia del principio de unidad familiar, la Repatriacion debera
efectuarse en conjunto, a nivel del nucleo familiar basico, exceptuandose los casos

siguientes:

1) Cuando uno de los integrantes del ndcleo familiar basico haya conformado otra familia
por unién de hecho o matrimonio, y decidan permanecer dentro de la Republica,

adoptando otro status migratorio.

2) Cuando un dependiente mayor de edad solicite permanecer en el pais para finalizar

estudios y/o cambiar su status migratorio 321,

Sobre el tema de expulsiones por irregularidad migratoria existen lagunas legales en los
ordenamientos juridicos centroamericanos, sobre todo en aquellos casos en que las

expulsiones de uno o ambos padres podrian ser contrarias al interés superior del menor.

En el caso de las migraciones, el derecho a la vida familiar conlleva a su vez el derecho
a la reunificacion familiar, entendida como “la reunién junto a una persona que reside en
un pais del que no es nacional de los miembros de su familia mas préximos que residen
en otro pais, en condiciones de entrada y residencia mas favorables que para el resto de
extranjeros™?2. Tal como se expuso en parrafos anteriores, la reunificacion familiar es
una de las principales razones por las que cada vez mas nifios deciden migrar sin

compafiia.

Este derecho es garantizado en todas las legislaciones de la region3?3 y esta previsto

320 Panama, “Decreto Ley No.3. Que crea el Servicio Nacional de Migracién, la Carrera Migratoria y dicta
otras disposiciones” (2008), art. 66.6.

321 panama, “Decreto Ejecutivo N. 23 por el cual se desarrolla la Ley No. 5 del 26 de octubre de 1977 que
aprueba la Convencién de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), art. 62.

322 p, Kayser, “Le regroupemente familial dans le droit communautaire. La Convention Europeénne des
droits de 'homme et le droit interne francaise” (Revista La Semaine Juridique, 1993), pag. 235.

323 Belice, “Refugees Act. Chapter 165” (2000), pag. 62; Guatemala, “Cdédigo de Migracion” (2016), art. 60;
Honduras, “Ley de Migracion y Extranjeria” (2004), art. 47; El Salvador, “Ley para la determinacion de la
condicion de personas refugiadas” (2002), art. 37; Nicaragua, “Ley No. 655. Ley de Proteccion a
Refugiados” (2008), art.33; Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas” (2011), arts. 64 a 74, y
Panama, “Decreto Ejecutivo N. 23 por el cual se desarrolla la Ley No. 5 del 26 de octubre de 1977 que
aprueba la Convencién de 1951 y Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de Refugiados” (1998), arts. 56 a
60.
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principalmente como un derecho de las personas refugiadas. De acuerdo con la “Ley
para la determinacién de la condicion de persona refugiada” de El Salvador, la
reunificacion familiar se trata de “un principio reconocido en el Derecho Internacional de
los Refugiados y las personas refugiadas reconocidas como tales, tendran derecho a

solicitar la reunién de su grupo familiar basico™?*.

Costa Rica establece que los familiares que pueden beneficiarse de este derecho son

los siguientes:

“conyuge, los hijos menores de edad, hijos mayores solteros hasta 25 afios de edad, que
demuestren continuar siendo dependientes econdmicamente y que continden
estudiando, hermanos menores de edad o solteros hasta 25 afios de edad, que
demuestren continuar siendo dependientes econOmicamente y que continden
estudiando, sus padres naturales y politicos, que sean mayores de 60 afios con relacion
de dependencia o menores en relacion de dependencia que sea acreditada, si son otros
familiares bajo la custodia legal de la persona reconocida como persona refugiada. Este
criterio sera inclusivo a parientes con discapacidad que no entren en los anteriores

supuestos y exista una relacion de dependencia demostrada™?>.

Respecto al resto de los paises centroamericanos, Costa Rica es el mas extensivo en
cuanto a la consideracion de quienes son familia y por ende pueden optar por el derecho

a la reunificacion familiar.

De la manera en que este derecho esta regulado en las distintas legislaciones de la
region puede aducirse que se trata de un beneficio que puede ser adquirido por los
familiares de una persona que haya obtenido la condicion de refugiado. No obstante, al
limitarse el &mbito de aplicacion de este derecho al tema de refugiados, se dejaria en
indefensién a muchas personas que desean reunirse con sus familias, tal es el caso de
los menores migrantes no acompafados o0 separados que no poseen un familiar que
haya adquirido la condicion de refugiado. En estos casos, no es claro qué procedimientos

deben llevarse a cabo para que el menor solicite este derecho y quedara a criterio de los

324 E| Salvador, “Ley para la determinacion de la condicién de personas refugiadas” (2002), art. 37.
325 Costa Rica, “Reglamento de Personas Refugiadas” (2011), art. 64.
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agentes del Estado de determinar si le otorga o no.

Con base en lo planteado hasta aqui, puede comprobarse que los estandares
internacionales planteados en la Opinion Consultiva 21 no se encuentran aplicados a
cabalidad en las distintas leyes de los Estados centroamericanos. Dependiendo del tema,
hay casos en que las leyes son poco claras, confusas o contradictorias, y en otros
simplemente no hay una regulacion al respecto. Tratdndose de menores no
acompafados y separados, son muy pocas las normas que se refieren a ellos de manera
especifica. Por ello, su ambito de proteccion se reduce a lo que establezcan las leyes
migratorias y de nifiez de cada pais, que puede resultar en graves omisiones 0
violaciones a sus derechos humanos, pues debido a la situacion particular de
vulnerabilidad en que se encuentran estos menores requieren de un ambito de proteccion

especial.
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CONCLUSIONES

El reconocimiento y proteccion de los derechos humanos de las nifias y los nifios migrantes,
ha sido el resultado de un proceso evolutivo del Derecho Internacional; la comunidad
internacional ha realizado importantes esfuerzos en crear diversos 6rganos, instituciones e

instrumentos normativos sobre el tema.

En el caso del Sistema Universal de Derechos Humanos, la Organizacion de las Naciones
Unidas ha desempefiado un rol fundamental en la tutela de estos derechos, ya sea a traves
del trabajo que desempefian sus diversos 6rganos como el OHCHR, el ACNUR, el UNICEF,
la OIM, la OIT, la Relatora especial sobre derechos de los migrantes y el Comité de proteccién
de los derechos de todos los trabajadores y sus familias, como de las diversas normas que
estos érganos han emitido a lo largo de los afios, referente a los temas de derechos humanos,
nifiez y migracion. La Convencion sobre los Derechos del Nifio es la norma de mayor
relevancia en cuanto a la garantia del goce pleno y efectivo de los derechos fundamentales
de las nifias y nifios, pues por medio de ella se les reconoce como sujetos de derecho.

Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por medio de la Organizacién
de Estados Americanos, ha contribuido en la creacion de diversos mecanismos de proteccion
de derechos humanos en el continente. La CIDH y la Corte Interamericana, son los
organismos que han realizado mayores aportes en la elaboracién de normas y doctrinas
referentes a la materia. Por medio de diversos informes elaborados por sus relatorias
especiales, la CIDH evidencia que en los ultimos afios ha incrementado el nUmero de nifios
y nifias migrantes, que transitan sin compafia o separados de sus familias. Estos provienen
principalmente de los paises del TriAngulo Norte de Centroamérica (Guatemala, Honduras y
El Salvador), donde actualmente se vive una crisis humanitaria que afecta gravemente el
ejercicio pleno de los derechos humanos. Ademas, ha sefialado la escasez de mecanismos
enfocados en la proteccion efectiva de los menores migrantes no acompafiados y separados,
asi como la necesidad de que los paises de la region colaboren en la elaboracién e

integracion de dichos mecanismos.

A través de sus funciones, contenciosa y consultiva, la Corte IDH ha creado importantes
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estandares internacionales en materia de nifiez y migracion y, ha instado a los paises del
continente americano a incorporarlos en sus ordenamientos juridicos. La Opinidon Consultiva
N. 21 es uno de los trabajos méas importantes que se han realizado en el tema de los nifios y
nifias migrantes no acompafnados y separados. Por medio de ella, la Corte Interamericana
establecio una serie de procedimientos especiales que los Estados deben adoptar en sus
ordenamientos juridicos, a fin de proteger y garantizar los derechos fundamentales de estos

menores.

Es por medio de estos 6rganos e instrumentos internacionales que se ha logrado reconocer
gue los menores migrantes tienen condiciones particulares de vulnerabilidad, por lo que se
les debe aplicar un régimen especial de proteccién de sus derechos, entre los cuales se
destacan; el derecho a la igualdad y no discriminacion, a la educacion, a la proteccion de la
familia, a la libertad e integridad personal, a tener una nacionalidad, a solicitar asilo o refugio,

entre otros.

Ademas de estos derechos, existen principios rectores en materia de proteccion de los nifios
y nifias migrantes, que deben ser aplicados en todo proceso o decision que involucre a un
menor de edad migrante. El interés superior del nifio es el principio por excelencia, cuando
se habla del tema de la nifiez e implica que en todo momento se debe procurar la satisfaccion
plena y efectiva de los derechos de las nifias y los nifios; para ello se deben tomar en cuenta
sus caracteristicas y necesidades especiales. Tratdndose de menores no acompafados y
separados, este principio adquiere mayor importancia, debido a que se encuentran en un

situacion de mayor vulnerabilidad.

Por otro lado, el principio de no devoluciéon en términos generales, impide a los Estados,
expulsar a una persona de su territorio si al hacerlo la pondria en una situacién de riesgo que
atente contra la vida e integridad. En virtud de este principio, al momento de decidir sobre la
deportacion de una persona, los Estados deben realizar una ponderacion entre la aplicacion
de sus politicas migratorias y los derechos humanos del migrante; en el caso de los menores
migrantes, especialmente, la decision que se tome debe ser conforme a su interés superior.
Otros principios como el de igualdad y no discriminacion, el debido proceso, de separacion y

unidad familiar también son fundamentales en la consideracion de casos que involucren nifias
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y niflos no acompanados o separados, ya que permiten asegurar mayores garantias para el

ejercicio pleno y efectivo de sus derechos.

Debido a su ubicacion geografica, Centroamérica es una zona con un alto flujo de migrantes,
primero porque es una de las rutas de transito mas utilizadas por las personas que migran de
sur a norte del continente americano. En segundo lugar, porgue los paises centroamericanos,
en especial los que conforman el Triangulo Norte y Nicaragua, han sido victimas, en la Gltimas
décadas, de un aumento considerable en los indices de pobreza e inseguridad social; esto
ha dado como resultado un incremento de las personas que migran con el fin de obtener una
mejor calidad de vida. Con el aumento de las migraciones, también ha incrementado el

namero de nifios y nifias que se desplazan sin compafiia o separados de sus familias.

Los motivos por los que deciden migrar los menores en estas circunstancias, son diversos y
atienden a las diversas necesidades que aquejan a muchas personas en la region, entre
estos motivos destacan, la busqueda de mejores oportunidades de vida, la reunificacion
familiar, huir ante amenazas a sus derechos humanos por motivos de inseguridad social a
causa del crimen organizado, desastres naturales, violencia familiar, explotacién y trafico

infantil, pobreza extrema, entre otros.

Si bien las anteriores son razones de peso para justificar el hecho de que una persona decida
migrar, también debe considerarse que durante el trayecto puede ser victima de riesgos que
podrian poner en peligro su vida, seguridad, libertad e integridad personal, especialmente
tratAindose de menores de edad no acompafiados o separados de sus padres. Asi por
ejemplo, son mas propensos a ser victimas de organizaciones de crimen organizado
dedicadas al trafico y trata de personas (sexual, laboral, etc.) y al narcotréfico, también
podrian sufrir abusos fisicos y sexuales, extorsiones, robos, secuestros, desapariciones,
asesinatos y demas. Asimismo, en el caso de que sean detenidos o deportados podrian ser
victimas de abusos de autoridad por parte de los agentes estatales y de la falta o mala

aplicacién de mecanismos migratorios que velen por su interés superior.

Lo anterior, ha dado como resultado la necesidad de que los paises de la region cumplan con

sus obligaciones internacionales de reforzar y en su caso crear mecanismos de control

migratorio enfocados en las particularidades y necesidades de los nifios y las nifias no
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acompafados y separados; a su vez deben ser conforme al interés superior del menor. Esto
responde al tema de la responsabilidad estatal, la cual implica que los Estados deben adecuar
sus ordenamientos juridicos internos a los estandares internacionales contenidos en los

instrumentos normativos que hayan ratificado.

En el caso de las legislaciones centroamericanas, no existe una ley que aborde
especificamente el tema de los menores migrantes no acompafados o separados. No
obstante, cada pais cuenta con normas generales y otras un poco mas especificas, que
consideran las particularidades de los nifilos y nifias migrantes, y que consideran los

estandares internacionales establecidos en la OC 21.

El primer momento en que se deben aplicar dichos estandares es cuando el Estado tiene
conocimiento de la entrada de un menor migrante en su territorio. En estos casos es
necesario que se lleve a cabo una evaluacion inicial del menor, quien mientras tanto debera
ser puesto bajo la custodia de personal calificado. Costa Rica, por medio de su “Protocolo
para la atencion y proteccion de las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas
0 separadas, fuera de su pais de origen” y Guatemala a través de su “Codigo de Migraciéon”
son los unicos paises en la region en regular ambos aspectos de la custodia y evaluacion
inicial de la nifia o el nifio migrante no acompafiado. Los otros paises contienen normas muy
generales que podrian ser aplicadas en estas situaciones o bien no abordan del todo el tema.
Estos vacios legales pueden generar falta de claridad entre las autoridades estatales pues
no cuentan con procedimientos o lineamientos especificos que deban cumplir en este tipo de
situaciones, lo cual puede provocar detenciones o deportaciones injustificadas y que atenten

contra los derechos humanos del menor migrante.

La custodia de los menores migrantes durante el tiempo que tarda en resolverse su situacion
migratoria, es importante, en cuanto no pueden ser privados de su libertad. De acuerdo con
los estandares internacionales sobre el tema, los Estados tienen la obligacion de evitar que
el ingreso irregular de migrantes en su territorio sea penado con privacion de libertad, pues
este tipo de penas deben ser excepcionales y aplicarse Unicamente como ultimo recurso, por
razones de necesidad y en el menor tiempo posible. En la actualidad, Belice es el Unico pais

de la region en disponer la detencion de migrantes como una sancién penal por infringir su
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legislacion migratoria. Mientras que en el resto de los paises, a excepcion de Panama, sus
legislaciones contemplan la detencién administrativa. No obstante, las normas que se refieren
a este tema son poco claras en relacion con las condiciones y procedimientos que se deben
llevar a cabo durante la detencién de un migrante irregular. Por ello, es necesario que los
Estados analicen las inconsistencias y vacios que existan en sus ordenamientos, respecto al
tema de detenciones y privaciones de libertad, por razones migratorias y realicen las reformas

debidas conforme a los estandares internacionales.

Al ser la privacion de libertad una medida excepcional, las legislaciones nacionales deben
contemplar medidas alternativas que permitan a las autoridades estatales tener control sobre
los migrantes en condicion irregular, sin menoscabar sus derechos fundamentales. Sobre
este punto, la mayoria de paises centroamericanos contemplan la posibilidad de que las nifias
y los nifios migrantes sean alojados en albergues destinados para esos efectos; de estos solo
Nicaragua y Panama especifican que los menores deben ser separados de los adultos. En
términos generales, en ningun pais queda en claro cuales son las condiciones necesarias
para que se lleve a cabo el alojamiento en albergues, ni las condiciones minimas que estos
tienen que tener para poder brindar una atencion integral. Por su parte, Costa Rica es el Gnico
pais en contemplar especificamente en su ley medidas alternativas a la privacion de libertad,
tales como la presentacion y firma periddica ante las autoridades competentes, orden de
aprehension de la persona extranjera, caucion, decomiso temporal de documentos y la

detencién domiciliaria.

La falta de medidas alternas y la poca claridad de sus leyes en la mayoria de ordenamientos
centroamericanos da como resultado la detencion recurrente de personas migrantes. En
estos casos es indispensable que en todo momento se respeten los derechos de la persona
detenida y se cumpla con los estandares internacionales sobre el debido proceso. De acuerdo
con estos estandares, la privacion de libertad debe ser legal, las detenciones o
encarcelamientos no deben ser arbitrarios, la persona debe ser informada de los motivos de
su detencion en un idioma que comprenda, el menor tiene derecho a notificar a un familiar,
tutor o representante legal, que se encuentra bajo custodia del Estado y a recibir informacién
y acceso a la asistencia consular. Del andlisis de las leyes centroamericanas, puede
terminarse que algunos paises no regulan plazos maximos de detencion mientras que otros
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contemplan plazos mayores a los estipulados en sus constituciones politicas. Ninguna de sus
leyes migratorias regulan la garantia del control judicial de las detenciones, tampoco se
refieren al criterio de brevedad de las detenciones, ni establecen medios idéneos para que
los menores puedan comunicar a sus padres 0 a terceros acerca de su detencion. Asimismo,
cabe destacar que en la mayoria de estas legislaciones se contempla el derecho de las
personas a ser notificadas de los motivos de su detencién y a la posibilidad de recibir

asistencia consular.

Por otro lado, atendiendo al principio de no devolucién, la mayoria de paises
centroamericanos prohibe la expulsion de personas migrantes cuando exista un peligro a su
vida e integridad personal. No obstante, Guatemala es el Unico que posee una regulacion

especial en cuanto a la no devolucion de nifias y nifios migrantes.

Cuando se reciba una solicitud de asilo o refugio por parte de un nifio o nifia migrante, los
funcionarios estatales correspondientes deben realizar una entrevista al menor con el fin de
identificarlo y determinar si proceden los motivos de su solicitud. La decision sobre el
otorgamiento de la condicion de refugiado que realicen los Estados, debe ser conforme al
interés superior del menor y ofrecer una solucién duradera para la situacion migratoria del
menor. Este tema esta regulado en todos los ordenamientos juridicos de la regién, sin
embargo existen vacios legales en relacion con la situacion de los nifios no acompafiados o

separados.

Finalmente, cabe destacar que conforme a lo estipulado en las diversas leyes estudiadas, los
paises centroamericanos consideran importante el derecho a la vida familiar; sin embargo,
son omisos en contemplar las implicaciones que tendrian las expulsiones de uno o ambos
padres e inclusive del menor de su territorio y los procedimientos por seguir en este tipo de
situaciones. En el caso de la reunificacion familiar sucede algo similar, pues, al contemplarlo
como un derecho de los refugiados, se dejan de lado las situaciones en que el nifio o la nifia
requieran reencontrarse con sus padres, pero ninguno de ellos posee la condicion de

refugiado.

De todo lo anterior, puede concluirse que si bien tanto en el Sistema Universal como en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se han desarrollado importantes estandares
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internacionales que buscan la proteccion y garantia efectiva de los derechos humanos de los
menores migrantes no acompafnados y separados. Los paises centroamericanos aun tienen
mucho trabajo por realizar para lograr adaptar sus ordenamientos juridicos a dichos
estandares. Esto porque que en la actualidad ninguno de estos paises cuenta con una ley
gue regule especificamente la situacion de dichos menores, de manera que se rigen por lo
estipulado en las leyes sobre nifiez y migracion. En la investigacion se muestra que las leyes
centroamericanas presentan contradicciones, confusiones y poco claridad en muchos
aspectos, que podrian conllevar gue se realicen acciones o se tomen decisiones que vulneren
sus derechos fundamentales y que daran como resultado la responsabilidad internacional de

los Estados.

Por lo tanto, de acuerdo con la hipdtesis y problematica planteadas al inicio de esta
investigacion, la proteccion juridica que brindan las legislaciones centroamericanas en la
actualidad no es completamente efectiva pues no cumplen a cabalidad con los estandares
internacionales sobre los derechos humanos de las nifias y los nifios migrantes no

acompariados y separaros.
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