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DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION
Y/0 EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la
Corte” o “el Tribunal”), integrada por los siguientes Jueces”:

Humberto Antonio Sierra Porto, Presidente;
Roberto F. Caldas, Vicepresidente;

Manuel E. Ventura Robles, Juez;
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Eduardo Vio Grossi, Juez; y
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de conformidad con el articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante “la Convenciéon Americana” o “la Convencién”) y con los articulos 70 a 75 del
Reglamento de la Corte (en adelante “el Reglamento”), emite la siguiente Opinién Consultiva,
gque se estructura en el siguiente orden:

El Juez Alberto Pérez Pérez no participé, por motivos de fuerza mayor, en la deliberacion y firma de esta
Opinién Consultiva.
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I
PRESENTACION DE LA CONSULTA

1. El 7 de julio de 2011 la Republica Argentina (en adelante “Argentina”), la Republica
Federativa de Brasil (en adelante “Brasil”), la Republica del Paraguay (en adelante “Paraguay”)
y la Republica Oriental del Uruguay (en adelante “Uruguay”), las cuales en adelante se
denominaran en conjunto “los Estados solicitantes”, con fundamento en el articulo 64.1 de la
Convencion Americana y de conformidad con lo establecido en el articulo 70.1 y 70.2 del
Reglamento, presentaron una solicitud de Opinién Consultiva sobre nifiez migrante (en
adelante “la solicitud” o “la consulta”) a fin de que el Tribunal “determin[e] con mayor
precision cuales son las obligaciones de los Estados con relacién a las medidas pasibles de ser
adoptadas respecto de nifias y nifios, asociada a su condicién migratoria, o a la de sus padres,
a la luz de la interpretacién autorizada de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7,
22.8, 25 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los articulos 1, 6, 8, 25

y 27 de la Declaracion Americana de [los] Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13 de

la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”?!.

2. Los Estados solicitantes expusieron las consideraciones que originaron la consulta vy,
entre ellas, sefalaron que:

En América Latina y el Caribe, se estima que alrededor de 25 millones de personas han migrado hacia
paises de Norteamérica y Europa, mientras que otros seis millones han migrado a otros paises dentro
de la region. De ellas, una cantidad creciente, aunque todavia inestimable, son nifios, nifias y
adolescentes algunos de los cuales migran junto a sus padres (o con uno de ellos) al tiempo que otros
lo hacen, de manera creciente, en forma no acompafada o separada. [...]

[... L]Jos nifios y nifias [...] migran por motivos diversos, sea por reagrupacion familiar, basqueda de
mejores condiciones econdmicas, sociales o culturales, para escapar de la pobreza extrema, la
degradacién ambiental, la violencia u otras formas de abuso y persecucién a las que se ven sometidos.

L]

[... L]as personas migrantes en situacion migratoria irregular, por un lado, y los nifios y nifas, por el
otro, son grupos sociales que se encuentran en una condicién de vulnerabilidad. Ambos colectivos
requieren, por ello, un compromiso especial por parte de los Estados que deben procurar el respeto, la
proteccion y la garantia de sus derechos fundamentales[, teniendo en cuenta] un enfoque transversal
de edad que tenga debidamente en [consideracion] los derechos de los nifios y nifias afectados por la
migracion. [...]

En la actualidad, la utilizacién de la privacién de libertad de migrantes (adultos y nifios) asociada a la
infraccion de las normas migratorias constituye una problematica que suscita una profunda
preocupacién en diferentes ambitos nacionales e internacionales. [...]

Sentado el principio de no criminalizacién, atn restan muchas cuestiones pendientes en relacién con el
reconocimiento de los derechos humanos de los migrantes y en particular sobre el reconocimiento y la
proteccion de los derechos de nifios migrantes. [...]

En este escenario, resulta fundamental que la [...] Corte Interamericana de Derechos Humanos defina
con mayor precision cuales son los estandares, principios y obligaciones concretas que los Estados
deben cumplimentar en materia de derechos humanos de las personas migrantes, en particular en lo
que respecta a los derechos de las nifias y nifios migrantes e hijos/as de migrantes [..] en los
siguientes temas: 1. Procedimientos para la determinacién de necesidades de proteccién internacional
y de medidas de proteccion especial de los nifios, nifias y adolescentes migrantes. 2. Sistema de
garantias que deberia aplicarse en los procedimientos migratorios que involucran a nifios, nifias y
adolescentes migrantes. 3. Estandares para la aplicacion de medidas cautelares en un procedimiento
migratorio sobre la base del principio de no detencién de nifias y nifios migrantes. 4. Medidas de
proteccion de derechos que deberian disponerse de manera prioritaria y que no implican restricciones
a la libertad personal. 5. Obligaciones estatales en casos de custodia de nifias y nifios por motivos
migratorios. 6. Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen privaciéon de libertad de nifias
y nifios en el marco de procedimientos migratorios. 7. Principio de no devolucién en relaciéon con nifias
y nifios migrantes. 8. Procedimientos para la identificacion y el tratamiento de nifios y nifias

1 El texto completo de la solicitud puede ser consultada en el siguiente enlace de la pagina web de la Corte:

http://www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solicitud_esp.pdf
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eventuales solicitantes de asilo o refugio. 9. El derecho a la vida familiar de los nifios y nifias en caso
de disponerse la expulsién por motivos migratorios de sus padres.

3. Con base en lo anterior, los Estados solicitantes presentaron a la Corte las siguientes
consultas especificas:

[1.] ¢Cuédles son, a la luz de los articulos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7 y 25 de la Convencion Americana y
de los articulos 1, 25 y 27 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, los
procedimientos que deberian adoptarse a fin de identificar los diferentes riesgos para los derechos de
nifios y nifias migrantes; determinar las necesidades de proteccion internacional; y adoptar en su
caso, las medidas de proteccion especial que se requieran?

[2.] ¢Cudles son, a la luz de los articulos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencion Americana y del
articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las garantias de
debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran nifios y nifas
migrantes?

[3.] ¢Como debe interpretarse, a la luz de los articulos 1, 7, 8, 19 y 29 de la Convencién Americana y
el articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el principio de
ultima ratio de la detencién como medida cautelar en el marco de procedimientos migratorios cuando
estan involucrados nifios y niflas que se encuentran junto a sus padres, y cuando estan involucrados
niflos/as no acompafados o separados de sus padres?

[4.] ¢Qué caracteristicas deben tener, a la luz de los articulos 2, 7, 19, 25 y 29 de la Convencién
Americana y el articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las
medidas alternativas adecuadas de proteccion de derechos del nifio que debieran constituir la
respuesta estatal prioritaria para evitar cualquier tipo de restricciéon a la libertad ambulatoria?
¢Cuales son las garantias de debido proceso que deberian aplicarse en el procedimiento de decision
acerca de medidas alternativas a la detencion?

[5.] ¢Cudles son las condiciones basicas que debieran cumplimentar los espacios de alojamiento de
nifios/as migrantes y cudles son las obligaciones principales que tienen los Estados respecto de los
niflos y nifas (solos o acompafados) que se encuentran bajo la custodia estatal por razones
migratorias, a la luz de los articulos 1, 2, 4.1, 5, 7, 17 y 19 de la Convencion Americana y de los
articulos 1 y 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?

[6.] ¢Cuales son a la luz de los articulos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencién Americana y del articulo
25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las garantias de debido
proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran a nifios y nifias, cuando en
estos procesos se apliquen medidas que restrinjan la libertad personal de los nifios?

[7.] ¢Cuél es el alcance y contenido del principio de no devolucion a la luz de los articulos 1, 2, 4.1,
5, 7, 8, 19, 22.7, 22.8 y 25 de la Convencién Americana, articulo 13 inciso 4 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y de los articulos 1, 25 y 27 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al adoptarse medidas que puedan implicar el
retorno de un nifio/a a un pais determinado?

[8.] ¢Qué caracteristicas, a la luz del articulo 22.7 de la Convencién Americana y el articulo 27 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, deberian tener los procedimientos a
emplearse cuando se identifica una potencial solicitud de asilo o de reconocimiento de la condicion de
refugiado de un nifio/a migrante?

[9.] ¢Cual es el alcance que debiera conferirse a la protecciéon del derecho de los nifios/as a no ser
separados de sus padres en los casos en que pudiera aplicarse una medida de deportaciéon a uno o
ambos progenitores, como consecuencia de su condicién migratoria, a la luz de los articulos 8, 17, 19
y 25 de la Convencion Americana y los articulos 6 y 25 de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre?

4. Argentina designé al sefor Luis Hipdlito Alen, como agente, y a los sefiores Alberto
Javier Salgado y Julio Ayala, como agentes alternos. Brasil designé como agentes a la
Embajadora Maria Dulce Silva Barros y, como agentes alternos, a la sefiora Juliana de Moura
Gomes y a los sefiores Carlos Eduardo da Cunha Oliveira, Fabio Balestro Floriano, Rafael
Rodrigues Soares y Francisco George de Lima Beserra. Paraguay designé como agentes a la
sefiora Inés Martinez Vilanotti y al sefior Ricardo Gonzalez. Como agentes por Uruguay fueron
designados los sefiores Javier Miranda y Federico Perazza.
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I
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

5. Mediante notas de 13 de septiembre de 2011 la Secretaria de la Corte (en adelante “la
Secretaria”), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73.1 del Reglamento, transmitié la
consulta a los demas Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (en
adelante “la OEA™), al Secretario General de la OEA, al Presidente del Consejo Permanente de
la OEA, a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién
Interamericana” o “la Comisién”), y al Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y
Adolescentes. En dichas comunicaciones, informdé que el Presidente de la Corte, en consulta
con el Tribunal, habia fijado el 15 de diciembre de 2011 como fecha limite para la presentaciéon
de las observaciones escritas u otros documentos relevantes respecto de la solicitud
mencionada. lIgualmente, siguiendo instrucciones del Presidente y de acuerdo con lo
establecido en el articulo 73.3 de dicho Reglamento, la Secretaria, mediante notas de 23 y 26
de septiembre de 2011 invitd a diversas organizaciones internacionales y de la sociedad civil
asi como a instituciones académicas de la regiéon a remitir en el plazo anteriormente sefialado
su opinidn escrita sobre los puntos sometidos a consulta. Finalmente, se realizé una invitacién
abierta a través del sitio web de la Corte Interamericana a todos los interesados a presentar su
opinién escrita sobre los puntos sometidos a consulta. El plazo previamente establecido fue
prorrogado hasta el 17 de febrero de 2012, por lo que contaron con aproximadamente cinco
meses para remitir sus presentaciones.

6. El plazo otorgado llegd a su vencimiento y se recibieron en la Secretaria los siguientes
escritos de observaciones?:

Observaciones escritas presentadas por Estados de la OEA:

1) Brasil

2) Republica de Costa Rica (en adelante “Costa Rica™)
3) Republica del Ecuador (en adelante “Ecuador™)

4) Republica de Honduras (en adelante “Honduras™)
5) Estados Unidos Mexicanos (en adelante “México™)

Observaciones escritas presentadas por érganos de la OEA:

6) Comision Interamericana de Derechos Humanos
7) Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes

Observaciones escritas presentadas por Organismos Internacionales:

8) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

9) Oficina Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)

10) Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF)

11) Oficina Regional para Centroamérica, Norteamérica y el Caribe de la Organizaciéon
Internacional para las Migraciones (OIM)

2 El 22 de junio de 2012 el Estado de Nicaragua presenté observaciones escritas fuera del plazo otorgado a tal

efecto. Al respecto, se le inform6 que podria presentar los argumentos y la documentacion que estimara pertinente
durante la audiencia publica a celebrarse.
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Observaciones escritas presentadas por organismos estatales, asociaciones
internacionales y nacionales, instituciones académicas, organizaciones no
gubernamentales e individuos de la sociedad civil:

12) Defensoria General de la Nacion de la Republica Argentina

13) Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal y el Centro para el Desarrollo
de la Justicia Internacional, A.C.

14) Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF)

15) Women'’s Link Worldwide

16) Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer
(CLADEM)

17) Servicio Social Internacional (SSI) y Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar
(RELAF)

18) Centro de Direitos Humanos e Cidadania do Imigrante (CDHIC)

19) Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y Servicio de Apoyo y Orientacion a
Inmigrantes y Refugiados (CAREF)

20) Grupo Juridico de Antioquia (GJA)

21) Consejo Uruguayo para las Relaciones Internacionales (CURI)

22) Programa de Defensa e Incidencia Binacional de la Iniciativa Frontera Norte de
México, conformado por el Centro de Derechos Humanos del Migrante A.C, Centro
de Recursos Migrantes, Red de Casas YMCA para Menores Migrantes y Coalicion
Pro Defensa del Migrante A.C.

23) Sefioras y sefiores Maria Elena Vasquez Rodriguez, Directora del Programa “Nifios
y nifias sin fronteras” de la Corporacién Colectivo Sin Fronteras de Chile; Carlos
Roberto Mufioz Reyes, vocero de la Red de ONGs de Infancia y Juventud de Chile;
Julio Esteban Cortés Morales, académico de la Clinica de Infancia de la Escuela de
Derecho de la Universidad Central de Chile; e Iskra Leyva Pavez Soto, académica
de la Escuela de Trabajo Social de la Universidad Tecnoldégica Metropolitana de
Chile

24) Comisién Nro. 1309 del Departamento de Practica Profesional de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires (en adelante “Comisiéon Nro. 1309”)

25) Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanus

26) Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados del Centro de Derechos Humanos de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales

27) Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario

28) Académicos de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México

29) Centro Estratégico de Litigio Latinoamericano, A.C. y el Programa de Derechos
Humanos de la Universidad Veracruzana

30) Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia
Universidad Catolica del Ecuador

31) Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica
del Peru

32) Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Martin de Porres

33) Centro de Derechos Humanos e Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Catodlica Andrés Bello

34) International Human Rights Law Clinic del Washington College of Law de American
University, en representacion de Women’s Refugee Commission, Kids in Need of
Defense e Immigrant Children’s Legal Program of the U.S. Committee for
Refugees & Immigrants (anteriormente National Center for Refugee and
Immigrant Children)

35) Immigration Law Clinic de Southwestern Law School

36) Child Law Clinic de University College Cork

37) Seiior Boris Wilson Arias Lépez
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38) Sefiores Ezequiel Heffes y Fernando Alberto Goldar

39) Sefior Luis Peraza Parga

40) Sefora Beatriz Eugenia Sanchez Mojica

41) Sefiores Alvaro Francisco Amaya-Villarreal, Felipe Franco Gutiérrez y sefiora
Viviana Ordoéfiez Salazar

42) Sefora Juliana Poveda Clavijo y sefior Oscar Yesid Osorio Barragan

7. Una vez concluido el procedimiento escrito, el 11 de mayo de 2012 la Presidencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 73.4 del Reglamento, emiti6 una Resolucién?,
mediante la cual convocé a una audiencia publica e invité a los Estados Miembros de la OEA, a
su Secretario General, al Presidente del Consejo Permanente, a la Comisién Interamericana, al
Instituto Interamericano del Nifio, Nifia y Adolescentes y a todos aquellos miembros de
diversas organizaciones, sociedad civil, instituciones académicas y personas que remitieron
observaciones escritas, con el propdsito de presentar al Tribunal sus comentarios orales
respecto de la consulta. La audiencia publica se convoc6 para el 26 y el 27 de junio de 2012 en
la sede de la Corte.

8. El 25 de junio de 2012 Argentina, en ejercicio de la presidencia pro tempore del
MERCOSUR (Mercado Comun del Sur) y en representacion de Brasil y Uruguay, solicitd que
“[...] en vista de la situacion en la Republica del Paraguay, que [era] de publico conocimiento,
las audiencias citadas [fueran] pospuestas para una fecha [a] ser determinada
oportunamente”.

9. El 26 de junio de 2012 la Secretaria del Tribunal comunicé que el Pleno de la Corte
acord6, a pedido de tres de los paises solicitantes, posponer la realizacion de la audiencia
publica a la luz de los acontecimientos politicos en Paraguay. De igual forma, informé a los
Estados solicitantes, a los demas Estados Miembros de la OEA, a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, asi como a los organismos internacionales y estatales, asociaciones
internacionales y nacionales, organizaciones no gubernamentales e instituciones académicas
que habian confirmado su participaciéon en la audiencia, que se les notificaria la nueva fecha
para la realizacion de la misma.

10. El 30 de mayo de 2013, tras las consultas formuladas con los Estados solicitantes, se
procedié a retomar el curso normal del procedimiento y se informd que la audiencia publica
sobre la opinién consultiva de referencia se llevaria a cabo durante alguno de los periodos de
sesiones que iba a celebrarse en el ultimo trimestre del 2013.

11. El 5 de septiembre de 2013 el Presidente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 73.4 del Reglamento, emiti6 una Resolucién?, mediante la cual convocé a una
audiencia publica e invitd a los Estados Miembros de la OEA, a su Secretario General, al
Presidente del Consejo Permanente, a la Comision Interamericana, al Instituto Interamericano
del Nifio, Nifia y Adolescentes y a todos aquellos miembros de diversas organizaciones,
sociedad civil, instituciones académicas y personas que remitieron observaciones escritas y/o
que confirmaron su participaciéon, a presentar al Tribunal sus comentarios orales respecto de la
consulta.

12. La audiencia publica se celebréd los dias 9 y 10 de octubre de 2013 en la ciudad de
México, Estados Unidos Mexicanos, en el marco del 48° Periodo Extraordinario de Sesiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

13. Comparecieron ante la Corte las siguientes personas:

Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/oc21110512esp.pdf

Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/sol_oc_21_esp.pdf



Por Argentina, Luis Hipdlito Alen, Subsecretario de Proteccion de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién; Maria Julia Loreto, abogada de la Direccién Contencioso
Internacional en materia de Derechos Humanos de la Cancilleria; Victor Abramovich Cosarin, Secretario
Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos (IPPDH) del MERCOSUR, y Francisco
Tropepi, Secretario de la Seccion Politica de la Embajada de la Republica Argentina en los Estados Unidos
Mexicanos;

Por Brasil, la Embajadora Maria Dulce Silva Barros, Agente del Estado ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; Victoria Balthar, Asesora Internacional de la Secretaria de Derechos Humanos de la
Presidencia de la Republica, y Juliana Soares Santos, Primer Secretaria de la Embajada de la Republica
Federativa de Brasil en los Estados Unidos Mexicanos;

Por Paraguay, Embajador Carlos Heriberto Riveros Salcedo, Embajador Extraordinario y Plenipotenciario de
la Republica del Paraguay en los Estados Unidos Mexicanos; Maria Leticia Casati, Consejera de la Embajada
de la Republica del Paraguay en los Estados Unidos Mexicanos, y Juan José Mancuello, Primer Secretario de
la Embajada de la Republica del Paraguay en los Estados Unidos Mexicanos;

Por Uruguay, el Embajador Federico Perazza, Director General Adjunto para Asuntos Politicos del Ministerio
de Relaciones Exteriores;

Por México, el Embajador Juan Manuel Gémez Robledo, Subsecretario para Asuntos Multilaterales y
Derechos Humanos de la Secretaria de Relaciones Exteriores; Laura Vargas Carrillo, Titular del Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia; Max Alberto Diener Sala, Consultor Juridico de la
Secretaria de Relaciones Exteriores; Erasmo Lara Cabrera, Director General Adjunto de Casos, Democracia y
Derechos Humanos de la Secretaria de Relaciones Exteriores; Lilian Espinoza Fernandez, Directora General
de Enlace Interinstitucional del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia; Ana Cecilia Oliva
Balcarcel, Directora General de Proteccidon al Migrante y Vinculaciéon del Instituto Nacional de Migracion;
Lorena Lagarde Gonzélez, Directora de Asuntos Internacionales del Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia; Luis Jardén Pifia, Director de Litigio Internacional en Materia de Derechos Humanos
de la Secretaria de Relaciones Exteriores, y Carlos Ramirez Bracho, Secretario Particular de la Titular del
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia;

Por Costa Rica, José Carlos Jiménez Alpizar, Asesor Legal del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, y
Fernando Ching Chang, Asesor de la Presidencia Ejecutiva del Patronato Nacional de la Infancia;

Por Guatemala, Embajador José Rodrigo Vielmann de Leén, Embajador de Guatemala ante la Organizacién
de los Estados Americanos; Rodrigo Villagran Sandoval, Director de Seguimiento de Casos Internacionales
en Materia de Derechos Humanos, y Verdnica Jiménez, Subdirectora de la Direccion de Derechos Humanos
del Ministerio de Relaciones Exteriores;

Por Republica Dominicana, el Embajador Fernando Pérez Memén, Embajador Extraordinario y
Plenipotenciario de la Republica Dominicana ante los Estados Unidos Mexicanos; Santo Miguel Roman,
Subdirector de la Direccién General de Migracion adscrita al Ministerio de Interior y Policia, y José Casado-
Liberato, Abogado-Analista de Derechos Humanos para asuntos de la OEA ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores;

Por Panaméa, Magdalena Brandao, Abogada de Derechos Humanos de la Direccion de Asuntos Juridicos y
Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores; Rosario Granda, Abogada; José Cedefio, Abogado, y Rocio
Medina, Abogada;

Por la Comision Interamericana, el Comisionado Felipe Gonzéalez; la Comisionada Rosa Maria Ortiz; Emilio
Alvarez Icaza L., Secretario Ejecutivo; Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Ejecutiva Adjunta; Silvia Serrano
Guzman, Asesora, y Jorge Humberto Meza, Asesor;

Por ACNUR, Juan Carlos Murillo Gonzélez, Asesor Juridico Regional;

Por UNICEF, Karla Gallo, Oficial Nacional de Proteccion de UNICEF en México;

Por la OIM, Salvador Gutiérrez, Oficial Regional de Enlace y Politicas;

Por la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), Migdalia Brown;

Por la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal y el Centro para el Desarrollo de la Justicia
Internacional, A.C., Fernando Coronado Franco, Nancy Jocelyn Lépez Pérez, Patricia Uribe Granados, Edgar
Alejandro Gémez Jaimes, Leonardo Mier Bueno, y Mario Patron Sanchez;

Por el Servicio Social Internacional (SSI1) y la Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar (RELAF), Leticia
Irene Virosta;

Por el Programa de Defensa e Incidencia Binacional de la Iniciativa Frontera Norte de México, conformado
por el Centro de Derechos Humanos del Migrante A.C, Centro de Recursos Migrantes, Red de Casas YMCA
para Menores Migrantes y Coalicion Pro Defensa del Migrante A.C., Silvia Esmeralda Flores Rodriguez;
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Por el Centro Estratégico de Litigio Latinoamericano A.C. y el Programa de Derechos Humanos de la
Universidad Veracruzana, Rafael Beltran Ramos y Chasel Colorado Pifia;

Por la Comisién Nro. 1309 del Departamento de Préactica Profesional de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Santiago Gabriel Bertinat Gonnet;

Por la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Maria Teresa Palacios Sanabria;

Por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanus, Diego Lorente y Lourdes Rosas
Aguilar;

Por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador, Adriana Inés Monesterolo Lencioni;

Por la International Human Rights Law Clinic del Washington College of Law de American University en
representacion de Women'’s Refugee Commission, Kids in Need of Defense y the Immigrant Children’s Legal
Program of the U.S. Committee for Refugees & Immigrants (anteriormente National Center for Refugee and
Immigrant Children), Richard J. Wilson, Diana Navas y Jacqueline Zamarripa;

Por la Child Law Clinic de University College Cork, Emily Bartholomew;
Por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autbnoma de México, Maria Leoba Castafieda Rivas, y

Los sefiores Alvaro Francisco Amaya Villarreal y Luis Peraza Parga.

14. Con posterioridad a la audiencia, se recibieron escritos complementarios de: 1) el sefior
Luis Peraza Parga; 2) ACNUR; 3) la Comisién Nro. 1309; 4) Costa Rica; 5) OIM; 6) Guatemala;
7) el Secretario Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos (IPPDH) del
MERCOSUR, en representacién de los Estados solicitantes; 8) Child Law Clinic de University
College Cork; 9) la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, y 10) Brasil.

15. La solicitud de opinidbn consultiva presentada por los Estados solicitantes, las
observaciones escritas y orales de los Estados participantes, de la Comisién Interamericana,
del Instituto Interamericano de la Nifia, Nifio y Adolescentes, de diferentes organismos
internacionales, asi como de organismos estatales, asociaciones internacionales y nacionales,
instituciones académicas, organizaciones no gubernamentales e individuos de la sociedad civil,
pueden ser consultadas en el sitio web de la Corte® y, asimismo, figuran resumidas en el
anexo a la presente opinion®.

Il
COMPETENCIA

16. Esta consulta ha sido sometida a la Corte por los Estados solicitantes, en uso de la
facultad que les otorga el articulo 64.1 de la Convenciéon Americana. Los Estados solicitantes
son Estados Miembros de la OEA y, por tanto, tienen el derecho de solicitar a la Corte
Interamericana opiniones consultivas acerca de la interpretacion de dicho tratado o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.

17. Asimismo, la Corte considera que, como drgano con funciones de caracter jurisdiccional
y consultivo, tiene la facultad inherente a sus atribuciones, y alun cuando ello no haya sido
controvertido como es lo que acontece en autos, de determinar el alcance de su propia
competencia (compétence de la compétence/Kompetenz-Kompetenz), lo que, por lo dispuesto
en el articulo 64.1 de la Convencion, también tiene aplicacion en lo referente al ejercicio de su
funcién consultiva o no contenciosa, tal como ocurre en lo atinente a su competencia
contenciosa’, en particular, dado que la sola circunstancia de recurrir a aquella presupone la

5 Disponibles en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/index.php/observaciones

6 El anexo con los resimenes se encuentra Unicamente en idioma espafiol.

’ Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peri. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C
No. 55, péarr. 33, y Caso J. Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 18.
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admision, por parte del Estado o Estados que realizan la consulta, del derecho de la Corte a
resolver sobre el alcance de su jurisdiccién al respecto.

18. Los Estados solicitantes requieren una interpretacion de la Convencion Americana, de la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante “Declaracion Americana” o “Declaracion”).

19. En cuanto a la Convenciéon Americana, la funcidn consultiva permite al Tribunal
interpretar cualquier norma de la misma, sin que ninguna parte o aspecto de dicho
instrumento esté excluido del ambito de interpretacion. En este sentido, es evidente que la
Corte tiene, en virtud de ser “intérprete ultima de la Convenciéon Americana”’®, competencia
para emitir con plena autoridad interpretaciones sobre todas las disposiciones de la
Convencioén, incluso aquellas de caracter procesal®.

20. Asimismo, la Corte ha considerado que el articulo 64.1 de la Convencion, al referirse a
la facultad de la Corte de emitir una opinibn sobre “otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos” es amplio y no restrictivo. Es
decir,

[...] la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda disposicion,
concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable
en los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cuél sea su
objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sistema
interamericano™®.

21. En el caso de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, este
instrumento ha sido adoptado en el ambito de la OEA vy ratificado por 18 Estados Miembros™?,
e indudablemente constituye un tratado de trascendencia regional que se relaciona con la
proteccion de los derechos humanos y, especificamente, con la proteccion contra la tortura en
los Estados americanos.

22. Ademas, el articulo 64.1 de la Convencion Americana autoriza a la Corte para rendir
opiniones consultivas sobre la interpretacion de la Declaracion Americana, en el marco y
dentro de los limites de su competencia en relacion con la Carta de la OEA (en adelante “la
Carta”) y la Convencion u otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos
humanos en los Estados americanos®?. Por ende, la Corte al interpretar la Convencién en el
marco de su funcién consultiva recurrird a la Declaracion Americana cuando corresponda y en
los términos del articulo 29.d) de la Convencion.

23. Al afirmar su competencia, el Tribunal recuerda el amplio alcance de su funcién
consultiva, unica en el derecho internacional contemporaneo, en virtud de la cual y a diferencia

8 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124, y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276, parr.
87.

° Cfr. Articulo 55 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-20/09 de 29 de

septiembre de 2009. Serie A No. 20, parr. 18, y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 15.

10 “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos

Humanos). Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, punto decisivo primero.

1 Son parte de este tratado: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,

Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela.

12 Cfr. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del

Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinidon Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de
1989. Serie A No. 10, punto decisivo primero y Unico.
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de lo dispuesto para otros tribunales internacionales, se encuentran legitimados para solicitar
opiniones consultivas la totalidad de los 6rganos de la OEA enumerados en el Capitulo X de la
Carta y los Estados Miembros de la OEA, aunque no fueran partes de la Convencion®®. Otra
caracteristica de la amplitud de esta funcion se relaciona con el objeto de la consulta, el cual
no esta limitado a la Convencidon Americana, sino que alcanza a otros tratados concernientes a
la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos y, ademas, se concede a
todos los Estados Miembros de la OEA la posibilidad de solicitar opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales™.

24. La solicitud cumple formalmente con las exigencias de lo dispuesto en los articulos 70*°
y 71' del Reglamento, segln los cuales para que una solicitud sea considerada por la Corte
las preguntas deben ser formuladas con precision, especificar las disposiciones que deben ser
interpretadas, indicar las consideraciones que la originan y suministrar el nombre y direccion
del agente.

25. En reiteradas oportunidades este Tribunal ha establecido que el cumplimiento de los
requisitos reglamentarios para la formulacion de una consulta no implica que esté obligado a
responder a ella'’. Asi, la Corte recuerda que su competencia consultiva no debe, en principio,
ejercerse mediante especulaciones abstractas, sin una previsible aplicacion a situaciones
concretas que justifiquen el interés de que se emita una opinién consultiva®®.

26. Al respecto, en la solicitud de opinion consultiva los Estados solicitantes manifestaron
que existe un “déficit de la legislacion y de las politicas publicas en relacién con diferentes
temas que se examinan en [la] solicitud. [..U]n rasgo aun frecuente en algunas leyes y
politicas migratorias, es la falta de la correspondiente articulacion con el sistema de proteccion
de derechos de la nifiez, lo que limita la posibilidad de las instituciones publicas de definir de
forma adecuada las medidas que tienen que adoptar cuando ingresa [una nifia 0 un nifio] al
pais de manera irregular”, lo cual comunmente resulta en “la ausencia de procedimientos

13 Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre

Derechos Humanos), supra, parrs. 14 a 17, y Articulo 55 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
supra, parr. 18.

4 Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convenciébn Americana sobre

Derechos Humanos), supra, parrs. 14 a 17, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41 y 44 a 51 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005. Serie A No. 19, parr. 18.

15 Articulo 70. Interpretacion de la Convencion
1. Las solicitudes de opinién consultiva previstas en el articulo 64.1 de la Convencién deberan formular con
precision las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinion de la Corte.

2. Las solicitudes de opinion consultiva formuladas por un Estado miembro o por la Comisién, deberan indicar,
ademas, las disposiciones cuya interpretacion se pide, las consideraciones que originan la consulta y el
nombre y direccion del Agente o de los Delegados. [...]

16 Articulo 71. Interpretacion de otros tratados

1. Si la solicitud se refiere a la interpretacion de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos prevista en el articulo 64.1 de la Convencidn, debera ser identificado el
tratado y las partes en él, las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la
Corte y las consideraciones que originan la consulta. [...]

o Cfr. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Art. 51 Convencidn Americana sobre

Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-15/97 del 14 de noviembre de 1997. Serie A No. 15, parr. 31, y Control
de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a
51 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 17.

18 Cfr. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 16, y Articulo 55 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, supra, parr. 15.
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adecuados para identificar las diferentes situaciones de riesgo que enfrentan los nifios que
integran flujos migratorios mixtos o de composiciéon diversa”.

27. Desde esa perspectiva, la Corte entiende que su respuesta a la consulta planteada
prestara una utilidad concreta dentro de una realidad regional en la cual aspectos sobre las
obligaciones estatales en cuanto a la nifiez migrante no han sido establecidas en forma clara y
sistematica, a partir de la interpretacion de las normas relevantes. Esta utilidad se demuestra
por el alto interés manifestado por todos los participantes a lo largo del presente
procedimiento consultivo. En primer lugar, la propia solicitud presentada por cuatro Estados, la
cual ofrece a través de la posicién acordada y unificada de los Estados solicitantes un piso
minimo de estandares consensuados en la materia. Ademas, fueron recibidos 42 escritos de
observaciones presentados por cinco Estados Miembros de la OEA, la Comisién
Interamericana, el Instituto Interamericano del Nifio, Nifia y Adolescentes, cuatro organismos
internacionales y 31 instituciones e individuos miembros de diversas organizaciones, sociedad
civil en general e instituciones académicas. De forma similar, se verific6 una activa
participacion en la audiencia publica por parte de nueve Estados Miembros de la OEA, la
Comision Interamericana, tres organismos internacionales y 14 instituciones e individuos
miembros de diversas organizaciones, sociedad civil en general e instituciones académicas.

28. Al recordar que la funcién consultiva constituye “un servicio que la Corte esta en
capacidad de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el propésito de
coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales” sobre derechos humanos?'®, la
Corte considera de importancia transcendental establecer con mayor precision los derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién, es decir de aquellas nifias y nifios
migrantes y/o en necesidad de proteccién internacional, asi como de hijas e hijos de
migrantes. Esto conllevara a la determinacion de los principios y obligaciones concretas que los
Estados deben cumplir en materia de derechos humanos de las nifias y nifios a fin de adoptar
las medidas de proteccion integral que resulten adecuadas y pertinentes en cada situacion.

29. Al respecto, la Corte recuerda, como lo ha hecho en otras oportunidades®’, que la labor
interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funcién consultiva busca no sélo desentrafar
el sentido, propoésito y razén de las normas internacionales sobre derechos humanos, sino,
sobre todo, coadyuvar a los Estados Miembros y a los érganos de la OEA para que cumplan de
manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales en la materia y definan y desarrollen
politicas publicas en derechos humanos, en este caso para las nifias y los nifios en el contexto
de la migracion. Se trata, en efecto, de interpretaciones que contribuyan a fortalecer el
sistema de proteccion de los derechos humanos.

30. Por ende, la Corte estima que no solo no queda necesariamente constrefiida a los
literales términos de las consultas que se le formulan sino que, en ejercicio de su competencia
no contenciosa o consultiva y en vista de lo previsto en el articulo 2 de la Convenciéon y del
propdsito de las opiniones consultiva de “coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos
internacionales” sobre derechos humanos (supra parr. 28), puede también sugerir, en tanto
medidas de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos humanos, la
adopcion de tratados u otro tipo de normas internacionales sobre las materias objeto de
aquellas.

10 Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convenciébn Americana sobre

Derechos Humanos), supra, parr. 39, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41 y 44 a 51 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos),
supra, parr. 18.

20 Cfr. “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convenciébn Americana sobre

Derechos Humanos), supra, parr. 25, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41 y 44 a 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
supra, parr. 18.
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31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho
internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos los
poderes judicial y legislativo?*, por lo que la violacién por parte de alguno de dichos érganos
genera responsabilidad internacional para aquél®®. Es por tal razén que estima necesario que
los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad?®?,
también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el propésito del
sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos”®*. A su vez, a partir de la norma convencional
interpretada® a través de la emisién de una opinién consultiva, todos los érganos de los
Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convencion pero que se
han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.1) y
la Carta Democratica Interamericana (articulos 3, 7, 8 y 9), cuentan con una fuente que,
acorde a su propia naturaleza, contribuye también y especialmente de manera preventiva, a
lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos y, en particular, constituye una
guia a ser utilizada para resolver las cuestiones sobre infancia en el contexto de la migraciéon y
asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos.

32. Dado el amplio alcance de la funcidon consultiva de la Corte que, como ya se expuso,
involucra no sdélo a los Estados Partes de la Convencion Americana (supra parr. 23), todo lo
que se sefala en la presente Opinién Consultiva también tiene relevancia juridica para todos
los Estados Miembros de la OEA que han acordado la Declaracion Americana,
independientemente de que hayan o no ratificado la Convencién Americana?®, asi como para
los 6rganos de la OEA cuya esfera de competencia se refiera al tema de la consulta.

33. En definitiva, la Corte considera que tiene competencia para pronunciarse sobre las
preguntas planteadas por los Estados solicitantes y no encuentra en la presente consulta
razones para abstenerse de absolverla, por lo cual la admite y procede a resolverla.

v
CONSIDERACIONES GENERALES

34. Al afio 2013, existian a nivel mundial 231.522.215 personas migrantes, de las cuales
61.617.229 correspondian a las Américas®’. A su vez, del total de personas migrantes en

2 Cfr. Caso Fontevecchia y D Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 93, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260, parr. 221.

22 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.

164, y Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 197.

2 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra, parr. 124, y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, supra,

parr. 124.

24 El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 29, y Caso Boyce y otros Vs.
Barbados. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No.
169, parr. 15.

2 Cfr. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, Considerandos 65 a 90.

26 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de

septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 60.

2 Véase Naciones Unidas, Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2013), Trends in

International Migrant Stock: The 2013 Revision - Migrants by Age and Sex (United Nations database,
POP/DB/MIG/Stock/Rev.2013/Age).
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nuestro continente, 6.817.466 eran menores de 19 afios®®. Segun datos de finales de 2013, en
el continente americano habia alrededor de 806.000 personas refugiadas y personas en
situacion similar a la de los refugiados®®. En ese afio, se presentaron méas de 25.300 solicitudes
de asilo individuales de nifias y nifios no acompafiados o separados en 77 paises alrededor del
mundo®.

35. Las nifias y los nifios se movilizan internacionalmente por muy variadas razones: en
busca de oportunidades, ya sea por consideraciones econémicas o educacionales; con fines de
reunificacion familiar, a fin de reagruparse con familiares que ya migraron; por cambios
repentinos o progresivos del medio ambiente que afectan adversamente su vida o sus
condiciones de vida; por afectaciones derivadas del crimen organizado, desastres naturales,
abuso familiar o extrema pobreza; para ser transportados en el contexto de una situacion de
explotacion, incluida la trata infantil; para huir de su pais, ya sea por temor fundado a ser
perseguidos por determinados motivos o porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico. Si bien las nifias y los nifios generalmente se trasladan junto a
sus padres, miembros de la familia ampliada u otros adultos, en la actualidad un nuamero
creciente y significativo migra en forma independiente y sin compafia®’.

36. La migracion internacional es un fendmeno complejo que puede involucrar a dos 0 mas
Estados, entre paises de origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como de
solicitantes de asilo y refugiados. En este contexto y, en particular, de los flujos migratorios
mixtos que implican movimientos poblacionales de caracter diverso, las causas y
caracteristicas del traslado que emprenden nifias y nifios por aire, mar o tierra hacia paises
distintos a los de su nacionalidad o residencia habitual pueden abarcar tanto personas que
requieren de una protecciéon internacional, como otras que se movilizan en busca de mejores
oportunidades por motivos de indole diversa, los cuales pueden alterarse en el propio
transcurso del proceso migratorio. Esto hace que las necesidades y requerimientos de
proteccion puedan variar ampliamente.

37. Por proteccion internacional se entiende aquella que ofrece un Estado a una persona
extranjera debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de
nacionalidad o residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccion debida por no ser
accesible, disponible y/o efectiva. Si bien la proteccidon internacional del Estado de acogida se
encuentra ligada inicialmente a la condiciéon o estatuto de refugiado, las diversas fuentes del
derecho internacional -y en particular del derecho de los refugiados, del derecho internacional
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario-, revelan que esta nocion
abarca también otro tipo de marcos normativos de proteccién. De este modo, la expresion
proteccion internacional comprende: (a) la proteccion recibida por las personas solicitantes de
asilo y refugiadas con fundamento en los convenios internacionales o las legislaciones
internas; (b) la proteccién recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con
fundamento en la definicibn ampliada de la Declaracién de Cartagena; (c) la proteccion

28 Véase Naciones Unidas, Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2013), Trends in

International Migrant Stock: The 2013 Revision - Migrants by Age and Sex (United Nations database,
POP/DB/MIG/Stock/Rev.2013/Age).

20 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), El coste humano de la guerra.

Tendencias Globales 2013, pag. 12.

s0 Esta cifra no incluye informacién respecto de algunos paises que son receptores de solicitantes de asilo, como

por ejemplo, los Estados Unidos de América. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), EIl coste humano de la guerra. Tendencias Globales 2013, pag. 28.

st Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
Promocién y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido
el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 19.
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recibida por cualquier extranjero con base en las obligaciones internacionales de derechos
humanos y, en particular, el principio de no devolucién y la denominada proteccion
complementaria u otras formas de protecciéon humanitaria, y (d) la proteccion recibida por las
personas apatridas de conformidad con los instrumentos internacionales sobre la materia.

38. So6lo es posible asegurar la proteccion internacional, de conformidad con los
compromisos internacionales derivados del derecho internacional de los derechos humanos,
del derecho internacional humanitario y del derecho de los refugiados, admitiendo a un
potencial solicitante de asilo en un pais seguro, garantizando el derecho a buscar y recibir asilo
y el respeto del principio de no devolucién, entre otros derechos, hasta lograr una solucion
duradera.

39. Bajo este panorama, este Tribunal ha insistido en su jurisprudencia consultiva®® y
contenciosa*® en el hecho de que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias®*,
los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de él
con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean
compatibles con las normas de proteccion de los derechos humanos establecidas en la
Convencién Americana®. En efecto, si bien los Estados guardan un ambito de discrecionalidad
al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben
respetar los derechos humanos de las personas migrantes®. Esto no significa que no se pueda
iniciar accion alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el ordenamiento
juridico estatal, sino que al adoptar las medidas que correspondan, los Estados deben respetar
sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre bajo
su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna. Ademas, los Estados deben respetar las obligaciones
internacionales conexas resultantes de los instrumentos internacionales del derecho
humanitario y del derecho de los refugiados.

40. En esta linea, los Estados se han comprometido a “[p]Jromover el fortalecimiento de los
derechos humanos como un componente central de las politicas y practicas migratorias de los
paises de origen, de transito y de destino, asegurando la proteccion de los derechos humanos
de los migrantes en el marco del ordenamiento juridico de cada Estado, independientemente
de su condiciébn migratoria, y cualquiera que sea su nacionalidad, origen étnico, género o

82 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 168.

s3 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23

de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 97, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parr. 129.

34 La politica migratoria de un Estado esta constituida por todo acto, medida u omisién institucional (leyes,

decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.) que versa sobre la entrada, salida o permanencia de
poblacién nacional o extranjera dentro de su territorio. Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, supra, parr. 163.

85 Cfr. Asuntos Haitianos y Dominicanos de origen Haitiano en la Republica Dominicana respecto Republica

Dominicana. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de agosto de
2000, Considerando 4, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 97.

se Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 168, y Caso Vélez Loor Vs.

Panama, supra, parr. 97. De igual forma, el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
sobre los derechos humanos de los migrantes, ha sostenido que “[a]Junque todos los Estados tienen el derecho
soberano de proteger sus fronteras y regular sus politicas de migracion, al promulgar y aplicar la legislacién nacional
en materia de inmigracién también deben asegurar el respeto de los derechos humanos de los migrantes”. Informe del
Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocidn y Proteccion de todos
los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc.
A/HRC/20/24, 25 de febrero de 2008, parr. 14.
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edad”®’. Asimismo, han reiterado su compromiso con las personas que tienen el derecho a la
proteccion internacional de los refugiados en América Latina®®.

41. Lo anterior comporta la necesidad imperiosa de adoptar un enfoque de derechos
humanos con relacién a las politicas migratorias® y respecto a las necesidades de proteccion
internacional®®, asumiendo la interrelacién y convergencia entre estas diferentes ramas del
derecho internacional. Pero, mas aun, por tratarse de nifias y nifios debe prevalecer un
enfoque encaminado a la proteccion y garantia de sus derechos en forma integral®*.

42. Bajo esta Optica, la Corte considera pertinente, primeramente, establecer la
metodologia de la interpretacion que utilizara para responder a la consulta planteada, asi como
desarrollar las obligaciones generales y los principios rectores que se aplican de forma
transversal a todas y cada una de las cuestiones que seran abordadas. En este sentido, la
Corte advierte que las diversas preguntas presentadas en la consulta sometida por los Estados
solicitantes abarcan una serie de etapas del proceso migratorio, iniciando con la movilizacién
transfronteriza de la nifia o del nifio y su contacto inicial con las autoridades del Estado
receptor hasta la consecuciéon de una solucion duradera.

43. La primera pregunta, que serad abordada en el capitulo VII, se refiere al momento
posterior al ingreso, que se relaciona con la cuestion de los procedimientos para la
identificacion de las necesidades de protecciéon internacional, con base en los diversos riesgos
para los derechos de las nifias y de los nifios y, en su caso, la adopcién de medidas de
proteccion especial adecuadas.

44. Los capitulos VIII a XII se refieren exclusivamente a procesos migratorios relacionados
con una situacion irregular, en casos en que no se vislumbran situaciones que requieran una
proteccién internacional. En este marco, las preguntas que se abordan tocan temas
relacionados con el principio de no detencién de nifias y nifios por irregularidad migratoria, las
medidas prioritarias que no impliquen privacidon de la libertad, las obligaciones estatales en
caso de custodia de nifias y nifios, asi como las garantias aplicables tanto en los procesos
migratorios como en situaciones que afecten la libertad personal.

45. El capitulo XIIl desarrolla la pregunta relativa al principio de no devolucién o non-
refoulement, conceptualizandolo como un principio que permite dotar de eficacia al derecho a
buscar y recibir asilo, pero también como un derecho auténomo establecido en la Convencién y
una obligacién derivada de la prohibicion de la tortura y otras normas de derechos humanos vy,
en particular, de la proteccién de la nifiez.

46. El capitulo XIV especifica los procedimientos para garantizar el derecho de las nifias y
nifios a buscar y recibir asilo, los cuales solo finalizan hasta lograr una solucién duradera, sea
la repatriacion voluntaria y en condiciones dignas y seguras al pais de origen, la integracion
local en el pais de acogida, o el reasentamiento en un tercer pais seguro.

87 Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los Jefes de Estado y de Gobierno de la

Comunidad Iberoamericana, adoptado en ocasiéon de la XVI Cumbre Iberoamericana, realizada en Montevideo,
Uruguay, los dias 4 y 5 de noviembre de 2006, parr. 25.g).

s8 Cfr. Declaracion y Plan de Accion de México para Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados en

América Latina, Ciudad de México, 16 de noviembre de 2004.

89 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parrs. 162 a 171.

40 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion

sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. b).x).

4 Ver, en igual sentido, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge

Bustamante, Promocion y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y
Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 43.
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47. Por ultimo, el capitulo XV toca una situacion especifica que se relaciona con nifias o
nifos cuyos progenitores se enfrentan a una expulsiéon o deportacién por motivos migratorios,
lo que impone fijar el alcance del derecho a la proteccidon de la familia y la no injerencia
arbitraria o abusiva en la vida de familia de aquéllos.

48. Finalmente, resulta conveniente recordar que es inherente a las facultades de esta
Corte la de estructurar sus pronunciamientos en la forma que estime mas adecuada a los
intereses de la justicia y a los efectos de una opinién consultiva. En la presente Opinion
Consultiva, la Corte ha resuelto establecer, en primer término, un glosario con el fin de
delimitar el alcance conceptual de los términos por utilizar y luego procedera al analisis de los
asuntos especificos sometidos a su consideracion, para lo cual respondera a las preguntas que
le han sido formuladas en el orden planteado por los Estados solicitantes.

49. Para efectos de la presente Opinién Consultiva, la Corte utilizara los siguientes términos
con el significado sefialado:

toda persona que no haya cumplido 18 afios de edad*?, salvo que
hubiese alcanzado antes la mayoria de edad por mandato de ley. El
término “nifia o nifio” utilizado en la presente Opinién Consultiva
incluye, evidentemente, a los adolescentes.

a) nifia o nifo

b) nifla o nifio no
acompafado

c) nifia o
separado

d) emigrante

e) inmigrar
) inmigrante

g) migrante

h) estatus migratorio

nifa o nifo que esta separado de ambos progenitores y otros
parientes y no esta al cuidado de un adulto al que, por ley o
costumbre, incumbe esa responsabilidad®.

nifia o nifio separado de ambos progenitores o de sus tutores legales
0 habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto,
puede encontrarse acompafiado por otros miembros adultos de la
familia®*.

persona que deja un Estado con el propésito de trasladarse a otro y
establecerse en él1*°,

llegar a otro Estado con el propésito de residir en é1%.

persona que llega a otro Estado con el propésito de residir en él*’.

término genérico que abarca tanto al emigrante como al
inmigrante”®.

situacion juridica en la que se encuentra un migrante, de
conformidad con la normativa interna del Estado de acogida o
receptor®.

42 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.

Serie A No. 17, parr. 42.

43

Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N© 6: Trato de los menores no acompafnados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, parr. 7.

44

Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompafnados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 8.

45 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.
46 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.
47 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

48 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.
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i) Estado o pais de Estado o pais del cual una persona es nacional o, en caso de la
origen persona apatrida, Estado o pais de residencia habitual.

J) Estado de acogida Estado al cual se moviliza la persona, sea de transito o de destino.
o Estado receptor

k) persona apatrida aquella persona que no sea considerada como nacional suyo por
ningun Estado, conforme su legislacion.

) solicitante de asilo aquella persona que ha solicitado el reconocimiento del estatuto o
condicion de refugiado y cuya peticion esta pendiente de resolucion.

m) refugiado(a) aquella persona que 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 hallandose, 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. El término “refugiado(a)” es aplicable también a aquellas
personas que han huido de sus paises de origen porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias
que hayan perturbado gravemente el orden publico.

n) proteccion aquella proteccion que ofrece un Estado a una persona extranjera

internacional debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o
vulnerados en su pais de nacionalidad o de residencia habitual, y en
el cual no pudo obtener la proteccion debida por no ser accesible,
disponible y/o efectiva.

50. A continuacion, acorde a lo requerido por los Estados solicitantes, la presente Opinién
Consultiva determina seguidamente, con la mayor precision posible y de conformidad a las
normas traidas a consulta, las obligaciones estatales respecto de nifias y nifios, asociadas a su
condiciéon migratoria o a la de sus padres y que deben, en consecuencia, los Estados
considerar al disefiar, adoptar, implementar y aplicar sus politicas migratorias.

\Y%
CRITERIOS DE INTERPRETACION

51. La facultad de la Corte Interamericana consiste esencialmente en interpretar y aplicar
la Convenciéon Americana®® u otros tratados sobre los cuales tenga competencia® para

49 Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

50 El articulo 62 de la Convencién Americana indica que:

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depésito de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y
sin convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién o
aplicacion de esta Convencion.

L1

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
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consecuentemente determinar, de acuerdo a la norma internacional, tanto convencional como
consuetudinaria, la responsabilidad internacional del Estado de acuerdo al Derecho
Internacional®®. La Corte recuerda, como lo ha hecho en otras oportunidades®®, que la labor
interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funcién consultiva difiere de su competencia
contenciosa en que no existen “partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no
existe tampoco un litigio a resolver. El propdsito central de la funcion consultiva es obtener
una interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos™*.

52. Para emitir su opinién sobre la interpretacién de las disposiciones juridicas traidas a
consulta, la Corte recurrird a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la cual
recoge la regla general de interpretacion de los tratados internacionales de naturaleza
consuetudinaria®®, que implica la aplicacién simultanea de la buena fe, el sentido natural de los
términos empleados en el tratado de que se trate, el contexto de éstos y el objeto y fin de
aquél. En lo pertinente, esta Convencion sefiala:

Articulo 31. Regla general de interpretacion. 1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.

L]

Articulo 32. Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el
sentido cuando la interpretaciéon dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

53. En el caso de la Convencion Americana, el objeto y fin del tratado es “la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos”®®, a propésito de lo cual fue disefiada para
proteger los derechos humanos de las personas independientemente de su nacionalidad, frente

reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial.

51 Cfr. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 45 a 58y 77.

52 El articulo 27 (El derecho interno y la observancia de los tratados) de la Convencidon de Viena sobre el

Derecho de los Tratados dispone que:

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

Ver también, Resolucién de la Asamblea General de la ONU, Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, UN Doc. A/RES/56/83, publicada el 28 de enero de 2002, articulo 3 (Calificacion del hecho del Estado como
internacionalmente ilicito): “[l]a calificacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el derecho
internacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacion del mismo hecho como licito por el derecho interno”.

53 Cfr. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Art. 51 Convencién Americana sobre

Derechos Humanos), supra, parrs. 25 y 26, y Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra,
parr. 63.

54 Cfr. Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos).

Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A No. 3, parr. 22.

55 Cfr., entre otros, Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a la soberania sobre Pulau Ligitan y Pulau

Sipadan (Indonesia contra Malasia), Sentencia de 17 de diciembre de 2002, parr. 37, y Corte Internacional de Justicia,
Avena y otros nacionales mexicanos (México contra los Estados Unidos de América), Sentencia de 31 de marzo de
2004, parr. 83.

56 El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

supra, parr. 29, y Caso Boyce y otros Vs. Barbados, supra, parr. 15.
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a su propio Estado o a cualquier otro®’. En este punto es fundamental tener presente la
especificidad de los tratados de derechos humanos, los cuales crean un orden legal en el cual
los Estados asumen obligaciones hacia los individuos bajo su jurisdiccion®® y cuyas violaciones
pueden ser reclamadas por éstos y por la comunidad de Estados Partes de la Convencion a
través de la accion de la Comision®® e incluso ante la Corte®, todo lo cual tiene como efecto
que la interpretacion de las normas deba desarrollarse también a partir de un modelo basado
en valores que el sistema interamericano pretende resguardar, desde el “mejor angulo” para la
proteccién de la persona®’.

54, Es en este sentido que la Convencibn Americana prevé expresamente determinadas
pautas de interpretacién en su articulo 29°%, entre las que alberga el principio pro persona, que
implican que ninguna disposicion de dicho tratado puede ser interpretada en el sentido de
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados, o bien de excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales
de la misma naturaleza.

55. Ademas, la Corte ha reiteradamente sefalado que los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evoluciéon de los tiempos y
las condiciones de vida actuales®. Tal interpretaciéon evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacion dispuestas en el articulo 29 de la Convencién Americana, asi como
las establecidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados®”.

56. Aunado a lo anterior, es preciso considerar que la presente Opinidon Consultiva tiene
como foco de atencion los derechos y garantias de las nifias y los nifios en las diferentes
etapas del proceso migratorio. La Corte establecié en su Opiniéon Consultiva OC-17/02 que, por
nifia o nifio, debe entenderse “a toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad, salvo que

57 Cfr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencidn Americana sobre Derechos

Humanos (arts. 74 y 75), supra, parr. 33.

58 Cfr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencidn Americana sobre Derechos

Humanos, supra, parr. 29, y Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 39.

59 Cfr. Articulos 43 y 44 de la Convencién Americana.

60 Cfr. Articulo 61 de la Convencién Americana.

61 Cfr. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, supra, parr. 33.

62 Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposiciéon de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidon en que sea parte uno de dichos
Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

63 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso

Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114, y Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr. 245.

64 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso

Legal, supra, parr. 114, y Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacioén in vitro”) Vs. Costa Rica, supra, parr. 245.
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hubiese alcanzado antes la mayoria de edad por mandato de ley”®. Las nifias y los nifios son
titulares de los derechos humanos que corresponden a todos los seres humanos y gozan,
ademas, de derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado®®.

57. En esta linea, la Corte ha recalcado reiteradamente la existencia de un “muy
comprensivo corpus iuris de derecho internacional de proteccion de los derechos de los nifios”,
que debe ser utilizado como fuente de derecho por el Tribunal para establecer “el contenido y
los alcances” de las obligaciones que han asumido los Estados a través del articulo 19 de la
Convenciéon Americana®’ respecto a las nifias y nifios, en particular al precisar las “medidas de
protecciéon” a las que se hace referencia en el mencionado precepto®. Especificamente, la
Corte ya ha resaltado que la Convencién sobre los Derechos del Nifio® es el tratado
internacional que posee mayor vocacion de universalidad, lo cual “pone de manifiesto un
amplio consenso internacional (opinio iuris comunis) favorable a los principios e instituciones
acogidos por dicho instrumento, que refleja el desarrollo actual de esta materia”’®, habiendo
sido ratificada ademas por casi todos los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos. En el marco de la presente Opinién Consultiva, la Corte desea subrayar que,
aunque no corresponde que emita una interpretacion directa de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio pues sus disposiciones no han sido objeto de la consulta, indudablemente
los principios y derechos alli reconocidos contribuyen en forma decisiva a fijar el alcance de la
Convencion Americana, cuando el titular de derechos es una nifia o un nifio. A este respecto, el
propio Comité de los Derechos del Nifio ha aclarado que “el disfrute de los derechos
estipulados en la Convencién [sobre los Derechos del Nifio] no esta limitado a los menores que
sean nacionales del Estado Parte, de modo que, salvo estipulacién expresa en contrario en la
Convencion, seran también aplicables a todos los menores -sin excluir a los solicitantes de
asilo, los refugiados y los niflos migrantes- con independencia de su nacionalidad o apatridia, y

situacion en términos de inmigracién”’t.

58. En virtud de la materia sometida a consulta, que concierne centralmente a nifias y
nifos que se encuentran fuera de su pais de origen, bajo la jurisdiccién de un Estado del cual
no son nacional o, en su caso, que no corresponde a su residencia habitual, es que la Corte
tendra en consideracion, como fuentes de derecho internacional adicionales, otras
convenciones relevantes en que sean parte los Estados americanos a fin de efectuar una
interpretacion armonica de las obligaciones internacionales en los términos de la disposicion
citada. En particular, la Corte considerara los tratados aplicables y la jurisprudencia y

65 Condicioén Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 42.

66 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 54, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina,

supra, parr. 140.

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

68 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de

noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 192 a 194, y Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr.
24.

69 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor el 2 de

septiembre de 1990. Los siguientes 34 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda,
Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador,
El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd,
Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago,
Uruguay y Venezuela.

70 Condicioén Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 29.

m Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 12.
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decisiones al respecto, asi como las resoluciones, pronunciamientos y declaraciones referentes
al tema adoptados a nivel internacional.

59. Por consiguiente, al tratarse de un tema en el cual convergen los derechos de nifias y
nifos con los derechos de las personas en el contexto de las diversas situaciones que rodean la
migracion, en la presente Opinidon Consultiva este Tribunal interpretard y dara contenido a los
derechos reconocidos en la Convencion, de acuerdo con la evolucion del corpus iuris
internacional existente en relaciéon con los derechos humanos de las nifias y los nifios, asi
como de las personas migrantes y lo relativo a la proteccion internacional debida por los
Estados, en especifico el derecho internacional de refugiados, tomando en cuenta que la
comunidad internacional ha reconocido la necesidad de adoptar medidas especiales para
garantizar la proteccion de los derechos humanos de estos grupos en situacion de
vulnerabilidad 2.

60. En suma, al dar respuesta a la presente consulta, la Corte actia en su condicion de
tribunal de derechos humanos, guiada por las normas que gobiernan su competencia
consultiva y procede al analisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella,
conforme al derecho internacional de los derechos humanos teniendo en cuenta las fuentes de
derecho internacional relevantes. Al respecto, corresponde precisar que el corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos se compone de una serie de reglas
expresamente establecidas en tratados internacionales o recogidas en el derecho internacional
consuetudinario como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho, asi como
de los principios generales de derecho y de un conjunto de normas de caracter general o de
soft law, que sirven como guia de interpretacion de las primeras, pues dotan de mayor
precision a los contenidos minimos fijados convencionalmente. Asimismo, la Corte se basara
en su propia jurisprudencia ya sentada, tanto en materia de nifiez como de derechos de las
personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados.

Vi
OBLIGACIONES GENERALES Y PRINCIPIOS RECTORES

61. Sobre este particular y sin perjuicio de que mas adelante vuelva a referirse a ellas, la
Corte estima de la mayor importancia aludir expresamente, desde ya y a modo introductorio, a
tres disposiciones de la Convencién Americana que inspiran a todo el desarrollo de esta
Opinion Consultiva. Una, es lo dispuesto en el articulo 1.1 de aquella en cuanto establece el
deber estatal de respeto y garantia de los derechos humanos respecto de “toda persona que
esté sujeta a [la] jurisdiccion” del Estado de que se trate, es decir, que se encuentre en su
territorio”® o que de cualquier forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o control, en
este caso, al intentar ingresar al mismo, y ello sin discriminaciéon alguna por cualquier motivo
de los estipulados en la citada norma’. El término jurisdiccién utilizado por dicha norma esta

2 La vulnerabilidad de las personas migrantes se funda primeramente en el hecho de su condicibn de no

nacionales. Esta condicion de vulnerabilidad tiene una dimension ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que
es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en
las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Asimismo, los migrantes indocumentados o en situacion irregular
son los mas expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus derechos. Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, supra, parr. 112; Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 99, y Caso Familia Pacheco
Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 128.

3 Obviamente, el Estado también tiene jurisdiccidn, ciertamente mas limitada, respecto de sus nacionales que

se encuentran en el extranjero. Pero, la Corte ha estimado mas conveniente excluir dicha jurisdiccion, expresada en la
competencia personal del Estado, de la presente Opinién Consultiva.

4 La Corte ya ha resaltado que el principio de la igualdad y no discriminacion tiene caracter fundamental y que

todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio.
Sin perjuicio de ello, es permisible que el Estado otorgue un trato distinto a los migrantes documentados en relacion
con los migrantes indocumentados, o bien entre migrantes y nacionales, siempre que ese trato sea razonable, objetivo
y proporcional y no lesione derechos humanos. Cfr. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
supra, parr. 119, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 248.
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referido, entonces, a toda persona respecto de la que el Estado ejerce sea su competencia
territorial”® sea su competencia personal’® e incluso, sea su competencia relativa a servicios
publicos”’. Empero, en esta Opiniobn Consultiva se considerara Unicamente la situacion
vinculada a la primera, especialmente en su dimension factica, cual es, el efectivo
sometimiento de la persona, en este caso, del menor de edad extranjero, a la jurisdiccién de
dicho Estado desde el momento que intenta ingresar a su territorio.

62. La segunda consideracion respecto de la sefialada disposiciéon convencional es que dicha
competencia territorial del Estado se encuentra limitada por el compromiso que éste
soberanamente ha contraido’® de respetar y hacer respetar los derechos humanos de las
personas que sujeta a su jurisdiccion. Ello importa, entonces, que no reviste relevancia alguna
el motivo, causa o razon por la que la persona se encuentre en el territorio del Estado a los
efectos de la obligacion de éste de respetarle y hacer que se le respeten sus derechos
humanos. En particular, no tiene significancia alguna, a este respecto, si el ingreso de la
persona al territorio estatal fue acorde o no a lo dispuesto en la legislacion estatal. El
respectivo Estado debe, en toda circunstancia, respetar tales derechos puesto que ellos tienen
su fundamento precisamente en los atributos de la persona humana’®, es decir, mas alla de la
circunstancia de que sea o no su nacional o residente en su territorio 0 se encuentre
transitoriamente o de paso en él o esté alli legalmente o en situacidn migratoria irregular.

63. Empero, la Corte considera necesario agregar que, si bien el principal obligado en la
situacion sometida a esta Opinién Consultiva es el Estado que recibe a la nifia o al nifio
extranjero, ello no implica que el Estado de origen de dicho menor de edad no tenga obligacién
alguna referida a la sefialada situacién, derivada, por cierto, de su competencia personal.
Como se alude mas adelante (infra parrs. 126 a 128 y 202 a 203), la institucién de la
asistencia consular se inserta en ese marco. Sin embargo, en la presente Opinidon Consultiva,
la Corte ha considerado adecuado no incursionar mayormente en las obligaciones del Estado
de origen de la nifia o del nifio migrante vinculadas, a su respecto, al ejercicio de su
competencia personal o a su competencia relativa a servicios publicos, sino limitarse a lo que
se le ha requerido, cual es, a las obligaciones del Estado receptor, sea de transito o de destino,
en relacion con las nifias o niflos migrantes respecto de los que ejerce su competencia
territorial o que se encuentran de otro modo bajo su jurisdiccion.

64. Aunque la Corte no va a ahondar en las obligaciones del Estado de origen, es pertinente
recordar que éstos deben observar las obligaciones generales referentes a la materia y, en
particular, su deber de prevencion, lo cual requiere generar y asegurar las condiciones para
que sus nacionales no se vean forzados a migrar, asi como subsanar las causas generadoras
de los flujos migratorios.

s En virtud de ella, el Estado ejerce en forma plena y exclusiva el poder juridico que le reconoce el Derecho

Internacional sobre todo su territorio, esto es, sobre todos los bienes y todas las situaciones, actividades y personas
que, por cualquier causa o motivo ingresen, se encuentren o actien en él, asumiendo en consecuencia las funciones
necesarias, sean ejecutivas, legislativas o judiciales, para la organizacién de la comunidad que ingresa, habita o actia
en el mismo.

76 En razon de ella, el Estado ejerce su autoridad respecto de sus nacionales que se encuentran en el extranjero,

regulando su estatuto personal y ejerciendo a su respecto su proteccion.

77 Implica el derecho del Estado a reglamentar la organizacion, funcionamiento y defensa y seguridad de sus

servicios publicos, aun los que se encuentren en el extranjero.

78 Cfr. Articulo 33 de la Convencion Americana.

7o Cfr. Segundo parrafo del Preambulo de la Convencién Americana que expresa: “Reconociendo 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, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”.
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65. La segunda norma convencional que merece ser invocada a modo introductorio, es el
articulo 2 de la Convencion. Al efecto, la Corte ya se ha referido a la obligacién general de los
Estados de adecuar su normativa interna a las normas de la Convencidn Americana, recogida
en dicho articulo, que prescribe que cada Estado Parte debe adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la misma para garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica que
las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile)®°. Este deber
implica, por un lado, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencidon y, por el otro, la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias®. La obligaciéon estatal de adecuar la legislacion interna a las disposiciones
convencionales no se limita al texto constitucional o legislativo, sino que debe irradiar a todas
las disposiciones juridicas de caracter reglamentario y traducirse en la efectiva aplicacion
practica de los estandares de proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes®.

66. La tercera disposicidn que, en términos generales, inspira a esta Opinién Consultiva es
el articulo 19 de la Convencion, que al igual que el articulo VII de la Declaracién®®, se refiere a
la obligacion de adoptar medidas de proteccién a favor de toda nifia o nifio en virtud de su
condicién de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretaciéon de todos los demas derechos
cuando el caso se refiera a menores de edad. El Tribunal entiende que la debida protecciéon de
los derechos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en
consideracidn sus caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo,
ofreciéndoles las condiciones necesarias para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades®®. Sobre el particular, es procedente por de pronto
resaltar que dichas normas son de las pocas que se contemplan sobre la base o en
consideracion de la condicién particular o peculiar del beneficiario®. En este sentido, las nifias
y nifios ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan
un mayor nivel de autonomia personal®. Por tal motivo, entonces, dispone que las pertinentes
medidas de proteccion a favor de las nifias o niflos sean especiales o0 mas especificas que las
que se decretan para el resto de las personas, es decir, los adultos. Téngase presente a este
respecto, que la Corte ha sefialado que las nifias y nifios gozan de los mismos derechos que
los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que, por tanto, el articulo 19 “debe
entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres
que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccién especial”®’. En tal orden de

80 Cfr. Caso “La Ultima Tentaciéon de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 87, y Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 179.

81 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999.

Serie C No. 52, parr. 207, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra, parr. 293.

82 Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 286.

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

84 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 56, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs.

Bolivia, supra, parr. 218.

85 Otras normas son los articulos 4.5 (prohibicion de pena de muerte a nifios, personas mayores de 60 afios y

mujeres en estado de gravidez); 5.5 (menores procesados); 12.4 (derecho de padres y tutores respecto de educacion
de hijos o pupilos); 17 (proteccion a la familia), y 23 (derechos politicos).

86 Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 203, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, supra,

parr. 143. Ver también, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°© 7: Realizacidon de los derechos del
nifio en la primera infancia, UN Doc. CRC/GC/7/Rev. 1, 20 de septiembre de 2006, parr. 17.

87 Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 147, y Caso Masacres de Rio Negro Vs.
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ideas, la Convencion y la Declaracion consagran un trato preferente a las nifias o nifios en
razén precisamente de su peculiar vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles el
instrumento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que gozan los
adultos por su condicion de tales.

67. Pero, ademas, la indicada norma es también practicamente la Unica que, en la
Convencién, consagra una obligacién no solo para el Estado®, sino también para la sociedad y
la familia. Obviamente, es en cuanto a estas ultimas que el Estado tiene el deber de hacer que
ellas adopten las medidas de protecciéon que toda nifia y nifio requiera de su parte. En este
sentido, el derecho de las nifias o nifios a que se adopten las citadas medidas de proteccién es
contemplado en términos mas amplios que los otros derechos reconocidos en la Convencion,
puesto que en este caso no se trata Unicamente que el Estado, adoptando las medidas
pertinentes, respete un derecho humano o que lo haga respetar en su territorio y por todas las
personas sujetas a su jurisdiccion, sino que también las correspondientes familia y sociedad,
por su parte, las adopten. Asi, las medidas de proteccion que la nifia o el nifio requiera por su
condicién de tal y sean adoptadas por el Estado, pueden ser, por si solas, insuficientes y
deban, en consecuencia, ser complementarias a las que deban adoptar la sociedad y la familia.
En esa perspectiva, el estatuto de la nifia o del nifio no se limita al &mbito de su relacion con el
Estado sino que se extiende a la que tenga o deba tener con su familia y la sociedad toda,
relaciones estas ultimas que el Estado debe, por su parte, posibilitar y garantizar y, en el caso
de la nifia o nifio migrante, asegurarse de que los adultos no lo utilicen para sus propios fines
migratorios y que, si ello, pese a todo, aconteciere, en definitiva no resulte perjudicado.

68. Por todo lo expuesto, la Corte es de la opinién que, al disefar, adoptar e implementar
sus politicas migratorias relativas a personas menores de 18 afos de edad, los Estados deben
priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en
forma transversal los derechos de nifias y nifios y, en particular, su proteccién y desarrollo
integral, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracién de la nacionalidad o el
estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos®®, en los términos de
los articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién Americana y VII de la Declaracién Americana.

69. Cuando se trata de la proteccion de los derechos de nifias y nifios y de la adopciéon de
medidas para lograr dicha protecciéon, los siguientes cuatro principios rectores de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio deben inspirar de forma transversal e implementarse
en todo sistema de proteccion integral®: el principio de no discriminacién®', el principio del

interés superior de la nifia o del nifio®, el principio de respeto al derecho a la vida, la

Guatemala. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Serie C No.
250, parr. 142.

&8 La otra es el articulo 17.1 (proteccion a la familia por parte de la sociedad y del Estado).

89 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 91. Ver también, Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusién sobre los nifios en situacion de riesgo, UN
Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007.

90 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), UN Doc. CRC/GC/2003/5, 27 de
noviembre de 2003, parr. 12.

o1 El articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio prevé la obligacién de los Estados de respetar los

derechos enunciados en dicho instrumento y de asegurar su aplicacion a cada nifia y nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, lo cual “exige que los Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el
reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcion de medidas especiales”. Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicaciéon de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12. Ver también, Comité de los Derechos del Nifo,
Observacion General N° 6: Trato de los menores no acomparfiados y separados de su familia fuera de su pais de
origen, supra, parr. 1.

92 El parrafo 1 del articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio obliga a que el interés superior de la

nifia o del nifio sea una consideracion primordial en todas las medidas que les conciernen. Cfr. Comité de los Derechos
del Nifio, Observacién General N© 5: Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
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supervivencia y el desarrollo®, y el principio de respeto a la opinién de la nifia o del nifio en
todo procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice su participacion®. Al interpretar
las disposiciones traidas a consulta, la Corte también dara aplicacion concreta a estos
principios rectores en lo que resulte pertinente para responder cada pregunta e identificar las
medidas especiales que son requeridas para dotar de efectividad a los derechos de nifias y
nifnos.

70. Por de pronto, es necesario recordar que el principio de interés superior implica, como
criterio rector, tanto su consideracion primordial en el disefio de las politicas publicas y en la
elaboracién de normativa concerniente a la infancia, como su aplicaciéon en todos los 6rdenes
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 detencidn, expulsiéon o deportacién 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. En estrecha conexién con lo anterior, destaca la
obligacion de respetar plenamente el derecho de la nifia o del nifio a ser oido sobre todos los
aspectos relativos a los procedimientos de migracion y asilo y que sus opiniones sean
debidamente tenidas en cuenta®®.

71. Ahora bien, la Corte considera que es preciso evaluar no so6lo el requerimiento de
medidas especiales en los términos expuestos anteriormente, sino también ponderar factores
personales, como por ejemplo el hecho de pertenecer a un grupo étnico minoritario, ser una
persona con discapacidad o vivir con el VIH/SIDA, asi como las caracteristicas particulares de
la situacién en la que se halla la nifia o el nifio, tales como ser victima de trata, encontrarse
separado o no acompafiado®’, para determinar la necesidad de medidas positivas adicionales y
especificas. Por consiguiente, en aplicacién del principio del efecto atil y de las necesidades de
proteccién en casos de personas y grupos en situacion de vulnerabilidad®®, la Corte también
pondra especial énfasis en aquellas condiciones y circunstancias en que las nifias y los nifios en
el contexto de la migracidon pueden encontrarse en una situacion de vulnerabilidad adicional

(articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general
N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), UN
Doc. CRC/C/CG/14, 29 de mayo de 2013.

o3 El articulo 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho intrinseco de la nifia y del nifio

a la vida y la obligacion de los Estados Partes de garantizar en la maxima medida posible su supervivencia y desarrollo
en su sentido mas amplio, como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social de la nifia y del nifio. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N© 5: Medidas
generales de aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo 6 del articulo 44),
supra, parr. 12.

o4 El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece el derecho del nifio a expresar su

opinién libremente en “todos los asuntos que afectan al nifio” y a que se tengan debidamente en cuenta esas
opiniones, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42 y parrafo
6 del articulo 44), supra, parr. 12, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°© 12: El derecho del nifio
a ser escuchado, UN Doc. CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.

95 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra, punto decisivo segundo.

96 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra,

parr. 123.

o7 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés

superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 75. Ver también, Informe del Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocion y Proteccién de todos los
Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc.
A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 23.

o8 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29

de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 189, y Caso Comunidad Indigena Xadkmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 250.
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que conlleve un riesgo agravado de vulneracion de sus derechos, a fin de que los Estados
adopten medidas para prevenir y revertir este tipo de situaciones en forma prioritaria, asi
como para asegurar que todas las nifias y los nifios, sin excepciones, puedan gozar y ejercer
plenamente sus derechos en condiciones de igualdad.

Vil
PROCEDIMIENTOS PARA IDENTIFICAR NECESIDADES DE PROTECCION

INTERNACIONAL DE NINAS Y NINOS MIGRANTES Y, EN SU CASO, ADOPTAR MEDIDAS

72.

DE PROTECCION ESPECIAL

La Corte Interamericana ha sido consultada sobre los procedimientos que deberian

adoptarse a fin de identificar los diferentes riesgos para los derechos de nifias y nifios
migrantes, determinar las necesidades de proteccidon internacional y adoptar, en su caso, las
medidas de proteccién especial que se requieran, a la luz de los articulos 1%, 219° 510t 7102

99

100

101

102

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidon 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 jurisdiccién, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de
los condenados.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada, sin
demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que
éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona.
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8103 19194 22 7105 y 25 de |a Convencién Americana y de los articulos 1'%7, XXV1% vy
XXVI1'°° de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

103

104

105

106

107

108

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. 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, a las
siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacidn previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segin
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.
5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.
Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado.

Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

L1

7. Toda persona tiene el derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucién por
delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los
convenios internacionales. [...]

Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso.

Articulo 1. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona
Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

Articulo XXV. Derecho de proteccion contra la detencién arbitraria
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73. La Corte ha reconocido previamente'® que, tanto la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos en su articulo 22.7 como la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en su articulo XXVII, han cristalizado el derecho subjetivo de todas las
personas, incluidas las nifias y los nifios, a buscar y recibir asilo superando el entendimiento
historico de esta institucibn como una “mera prerrogativa estatal” bajo las diversas
convenciones interamericanas sobre asilo'.

74. En esta linea, es pertinente recordar que el propio texto de los articulos 22.7 de la
Convencion y XXVII de la Declaracion prescribe dos criterios para la determinacién de las
personas titulares del derecho, por un lado, “la legislaciéon de cada pais”, esto es, del pais en el
que se procura el asilo; y por el otro, “los convenios internacionales”*'?. Es decir, es a través
de los convenios internacionales o de la legislaciéon interna que se regula los supuestos en los
cuales la persona puede ejercer el derecho a buscar y recibir asilo y acceder a la proteccion
internacional3. Es, entonces que debe tenerse presente que, si bien la nocién de asilo se
encontraba inicialmente anclada en la llamada tradicién latinoamericana del asilo, que
comprendia el asilo diplomatico y territorial asi como la no extradicion por motivos o delitos
politicos™**, lo cierto es que a partir de la adopcién de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto
de los Refugiados'*® (en adelante “Convencién de 1951”) y su Protocolo de 1967''°, la
institucion del asilo asumio una especifica forma y modalidad a nivel universal: la del estatuto
del refugiado.

75. Conforme la Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967, los elementos de inclusion
para el reconocimiento de la condicidon de refugiado son: a) estar fuera del pais de origen, esto
es el pais de nacionalidad o, en caso de las personas apatridas, de residencia habitual; b)

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segln las formas establecidas por leyes
preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la
legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad.
Tiene derecho también a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad.

109 Articulo XXVII. Derecho de asilo

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion que no
sea motivada por delitos de derecho comin y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios
internacionales.

110 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 137 a 140.

1 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 137.

112 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 137 y 140.

13 Evidentemente, y en consonancia con el articulo 29.a) y b) de la Convenciébn Americana, las legislaciones

internas pueden ampliar el ambito de proteccién mas nunca restringirlo mas alla de los minimos fijados por el derecho
internacional.

114 El derecho al asilo fue especificamente codificado por medio de tratados de caréacter regional, iniciando con el

Tratado sobre Derecho Penal Internacional de Montevideo en 1889 hasta llegar a la adopcion de la Convencién sobre
Asilo Territorial y de la Convencién sobre Asilo Diplomatico, ambas en 1954.

115 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada el 28 de julio de 1951, entrada en vigor el 22 de

abril de 1954. Los siguientes 28 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado: Antigua y Barbuda, Argentina,
Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San
Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, y Uruguay.

116 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado el 31 de enero de 1967, entrado en vigor el 4 de

octubre de 1967. Los siguientes 29 Estados Miembros de la OEA son parte de este protocolo: Antigua y Barbuda,
Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Estados Unidos de América, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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tener un temor fundado; c) de persecucién o amenaza de la misma; d) que el motivo de ésta
haya sido la raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, y €) que no se pueda 0, a causa de temores, no se quiera acoger a la proteccion
interna del pais de origen. La definicién de refugiado es integral, lo cual significa que se debe
cumplir con todos y cada uno de los elementos mencionados para obtener el reconocimiento.

76. Ademas, con la adopcion hace 30 afios, esto es en 1984, de la Declaracion de
Cartagena'’’, la cual, si bien no es un acuerdo entre Estados, ha sido respaldada por la OEA
desde 1985™® al recomendar a sus Estados Miembros que apliquen su contenido en el
tratamiento de los refugiados que se encuentren en su territorio, se ha ampliado la definicion
de refugiado en los siguientes términos:

Tercera. Reiterar que, en vista de la experiencia recogida con motivo de la afluencia masiva de
refugiados en el area centroamericana, se hace necesario encarar la extension del concepto de
refugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las caracteristicas de la situacion
existente en la region, el precedente de la Convencion de la OUA (articulo 1, parrafo 2) y la doctrina
utilizada en los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. De este modo, la
definicion o concepto de refugiado recomendable para su utilizacién en la regién es aquella que
ademas de contener los elementos de la Convenciéon de 1951 y el Protocolo de 1967, considere
también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o
libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresidon extranjera, los conflictos
internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.

77. En concordancia, diversos Estados Miembros de la OEA han incorporado en su
normativa interna lo prescrito en los instrumentos internacionales en materia de refugiados,
inclusive con sustento en lineamientos establecidos por ACNUR'®, y adoptado la definicion

all Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio sobre la Proteccién Internacional de

los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena,
Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, el cual fue auspiciado por el Gobierno de Colombia y copatrocinado por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Cartagena de Indias, el Centro Regional de Estudios del Tercer Mundo y el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.

118 Cfr. Asamblea General de la OEA, Situacion juridica de los asilados, refugiados y personas desplazadas en el

continente americano, Resolucion AG/RES. 774(XV-0/85), aprobada en la tercera sesién plenaria, celebrada el 9 de
diciembre de 1985, punto resolutivo tercero.

119 De este modo, la normatividad interna de Argentina, Belice, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,

Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Uruguay y
Venezuela refleja un creciente consenso en la regiéon en cuanto a que la proteccion de las personas refugiadas y
solicitantes de ese estatuto a nivel interno sea regulada de conformidad con las disposiciones del Derecho
Internacional sobre Refugiados, de modo que deba realizarse a través de autoridades competentes y previamente
establecidas, mediante procedimientos especificos y que respeten garantias del debido proceso. Cfr. Ley No. 26.165.
Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado, promulgada el 28 de noviembre de 2006, articulos 1 a 3 y
36 (Argentina); Refugees Act. August, 16th, 1991, articulo 5 (Belice); Ley N° 251 de protecciébn a personas
refugiadas, de 20 de junio de 2012, articulo 1 (Bolivia); Ley No. 9.474, de 22 de julio de 1997, articulos 5y 9 (Brasil);
Ley No. 20.430 - Establece disposiciones sobre proteccion de refugiados, promulgada el 8 abril de 2010, articulos 10,
19, 20, 25 y 30 (Chile); Decreto No. 2840, por el cual se establece el Procedimiento para el Reconocimiento de la
Condicion de Refugiado, se dictan normas sobre la Comision Asesora para la Determinacion de la Condicion de
Refugiado y otras disposiciones, de 6 de diciembre de 2013, articulo 13 (Colombia); Ley General de Migraciéon y
Extranjeria N° 8764, de 1° de septiembre de 2009, articulos 1 y 41 (Costa Rica); Decreto No. 1.182 - Reglamento
para la aplicacién del derecho de refugio, de 30 de mayo de 2012, articulos 1 y 36 (Ecuador); Decreto Ley No. 918 -
Ley para la determinacién de la condicion de personas refugiadas, publicada el 14 de agosto de 2002, articulos 2 y 15
(El Salvador); Acuerdo Gubernativo No. 383-2001, Reglamento para la proteccién y determinacioén del estatuto de
refugiado en el territorio del Estado de Guatemala, de 14 de septiembre de 2001, articulo 28 (Guatemala); Ley sobre
Refugiados y Proteccién Complementaria, de 27 de enero de 2011, articulo 5 y Reglamento de la ley sobre refugiados
y proteccion complementaria, de 21 de febrero de 2012, articulo 27 (México); Ley No. 655 de Protecciéon a Refugiados,
de 26 de junio de 2008, articulo 24 (Nicaragua); Decreto Ejecutivo No. 23, de 10 de febrero de 1998, articulos 3 y 31
(Panamd); Ley No. 1938 General sobre Refugiados, de 9 de julio de 2002, articulo 14 (Paraguay); Ley No. 27.891 —
Ley del Refugiado, publicada el 22 de diciembre de 2002, articulos 1 y 2 (Perd); Decreto No. 2330 - Reglamento de la
Comision Nacional para los Refugiados, de 10 de septiembre de 1984, articulo 7 (Republica Dominicana); Ley No.
18.076 — Derecho al refugio y a los refugiados, publicada el 5 de enero de 2007, articulo 31 (Uruguay), y Decreto No.
2.491 - Reglamento de la Ley Organica sobre refugiados o refugiadas, asilados o asiladas, de 4 de julio de 2003,
articulo 10 (Venezuela).
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ampliada de refugiado®® para abarcar, ademas de los elementos de la Convencién de 1951 y
del Protocolo de 1967, “a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad
o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera, los
conflictos internos, la violacion masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden publico”*?*.

78. En suma, a través de una interpretacion armonica de la normativa interna e
internacional que informa de forma convergente y complementaria el contenido del derecho
previsto en los articulos 22.7 de la Convencion y XXVII de la Declaraciéon y tomando en cuenta
las pautas especificas de interpretaciéon contenidas en el articulo 29 de la Convencidn
Americana (supra parr. 54), la Corte es de la opinidon que el derecho a buscar y recibir asilo en
el marco del sistema interamericano se encuentra configurado como un derecho humano
individual a buscar y recibir proteccién internacional en territorio extranjero, incluyendo con
esta expresion el estatuto de refugiado segun los instrumentos pertinentes de las Naciones
Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo conforme a las diversas convenciones
interamericanas sobre la materia.

79. Adicionalmente, la Corte nota que los desarrollos producidos en el derecho de
refugiados en las dltimas décadas han generado practicas estatales, consistentes en otorgar
proteccion internacional como refugiados a las personas que huyen de su pais de origen debido
a la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva
de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico. Atendiendo al desarrollo progresivo del derecho internacional, la Corte considera que
las obligaciones derivadas del derecho a buscar y recibir asilo resultan operativas respecto de
aquellas personas que reunan los componentes de la definicibn ampliada de la Declaraciéon de
Cartagena, la cual responde no so6lo a las dinamicas de desplazamiento forzado que la
originaron, sino que también satisface los desafios de proteccidon que derivan de otros patrones
de desplazamiento que suceden en la actualidad. Este criterio refleja una tendencia a
consolidar en la region una definicibn mas incluyente que debe ser tomada en cuenta por los
Estados a fin de otorgar la proteccion como refugiado a personas cuya necesidad de proteccion
internacional es evidente.

80. Ahora bien, es necesario reconocer que los elementos de la definicion de refugiado
fueron tradicionalmente interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o
mayores de 18 afios'??. Por ende, dado que las nifias y los nifios son titulares del derecho a

120 Este es el caso de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras,

México, Nicaragua, Paraguay, Perd y Uruguay. Cfr. Ley No. 26.165. Ley General de Reconocimiento y Proteccion al
Refugiado, promulgada el 28 de noviembre de 2006, articulo 4 (Argentina); Refugees Act. August, 16th, 1991, seccion
4(i)(c) (Belice); Ley N° 251 de proteccion a personas refugiadas, de 20 de junio de 2012, articulo 15 (Bolivia); Ley No.
9.474, de 22 de julio de 1997, articulo 1.111 (Brasil); Ley No. 20.430 - Establece disposiciones sobre protecciéon de
refugiados, promulgada el 8 abril de 2010, articulo 2.2 (Chile); Decreto No. 2840, por el cual se establece el
Procedimiento para el Reconocimiento de la Condicidon de Refugiado, se dictan normas sobre la Comisién Asesora para
la Determinacion de la Condiciéon de Refugiado y otras disposiciones, de 6 de diciembre de 2013, articulo 1.b)
(Colombia); Decreto Ley No. 918 - Ley para la determinacién de la condicién de personas refugiadas, publicada el 14
de agosto de 2002, articulo 4.c) (El Salvador); Acuerdo Gubernativo No. 383-2001, Reglamento para la proteccion y
determinacion del estatuto de refugiado en el territorio del Estado de Guatemala, de 14 de septiembre de 2001,
articulo 11.c) (Guatemala); Decreto No. 208 - Ley de Migracién y Extranjeria, publicado el 3 de marzo de 2004,
articulo 42.3 (Honduras); Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria, de 27 de enero de 2011, articulo 13.11 y
13.111 (México); Ley No. 655 de Proteccion a Refugiados, de 26 de junio de 2008, articulo 1.c) (Nicaragua); Ley No.
1938 General sobre Refugiados, de 9 de julio de 2002, articulo 1.b) (Paraguay); Ley No. 27.891 — Ley del Refugiado,
publicada el 22 de diciembre de 2002, articulo 3.b) (Peru), y Ley No. 18.076 — Derecho al refugio y a los refugiados,
publicada el 5 de enero de 2007, articulo 2.b) (Uruguay).

121 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de

los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena,
Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, seccion 111, tercera conclusion.

122 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion
internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 1.
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solicitar y recibir asilo*®® y pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de reconocimiento
de la condicién de refugiados en calidad propia, se encuentren acompafiados o no, debe darse
a los elementos de la definicién una interpretaciéon que tenga en cuenta las formas particulares
en que puede manifestarse la persecucion de nifias y nifios, tales como el reclutamiento, la
trata y la mutilacion genital femenina'?*, asi como el modo en que éstos pueden experimentar
estas situaciones'®. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la
necesidad de que la definiciéon de refugiado se interprete también a la luz de la edad y del
género’®®. Por otra parte, junto con las referidas causas tradicionales de refugio, resulta
pertinente alertar sobre los nuevos factores que llevan a las personas y, en particular a las
nifas y nifos, a desplazarse forzadamente de sus paises de origen, entre los cuales destaca el
crimen organizado transnacional y la violencia asociada a la actuacién de grupos no estatales.
81. Este derecho a buscar y recibir asilo comporta, en los términos de los articulos 1.1*?" y
2?8 de la Convencién Americana, determinados deberes especificos por parte del Estado
receptor, los cuales incluyen: (i) permitir que la nifia o el nifio pueda peticionar el asilo o el
estatuto de refugiado, razén 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; (ii) 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 (iii) otorgar la
protecciéon internacional cuando la nifia o el nifio califiqgue para ello y beneficiar con ese
reconocimiento a otros miembros de la familia, en atencién al principio de unidad familiar'®°.

123 Segun ACNUR, incluso a una corta edad el nifio puede ser considerado el solicitante de asilo principal. Cfr.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional.
Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convenciéon de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 8.

124 Segun ACNUR, “[o]tros ejemplos incluyen, pero no estan limitados a, violencia doméstica o familiar,

matrimonio forzado o de menores de edad, trabajo infantil obligatorio o peligroso, trabajo forzado, prostitucion forzada
y pornografia infantil. Tales formas de persecuciéon también abarcan violaciones a la sobrevivencia y derechos de
desarrollo asi como discriminacién grave a los nifios nacidos fuera de las reglas estrictas de la planificacion familiar y
nifios apatridas como resultado de la pérdida de nacionalidad y derechos concomitantes”. Cfr. Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifos
bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 18. Ver también, Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusién sobre los nifios en situacion de
riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii).

125 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion
internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo
de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parrs. 2
a 5.

126 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparfiados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 59.

127 A la luz del articulo 1.1 de la Convencién Americana, los Estados parte tienen la obligacién de respetar y

garantizar 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. Esto es, son exigibles por todas las nifias y nifios, sean
solicitantes de asilo, refugiados o migrantes, independientemente de su nacionalidad o condicion de apéatrida, de su
situacién de nifia o nifilo no acompafado o separado de la familia, y de su estatus migratorio o el de su familia. Cfr.
Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompafiados y separados de su
familia fuera de su pais de origen, supra, parrs. 12 y 18.

128 Por su parte, el articulo 2 de la Convenciéon impone a los Estados parte la obligaciéon general de adecuar su

derecho interno a las normas de la propia Convencién, para garantizar asi los derechos reconocidos en ésta. Las
disposiciones de derecho interno que sirvan a este fin han de ser efectivas (principio del effet utile), lo que significa
que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencién sea realmente
cumplido. Cfr. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, supra, parr. 87, y Caso
Heliodoro Portugal Vs. Panama, supra, parr. 179.

129 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 225. Véase, en general, Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Normas procedimentales para la determinacion de la condicién de
refugiado bajo el mandato del ACNUR, estatuto derivado de refugiado. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los
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Todo lo anterior conlleva, tal como ha resaltado previamente este Tribunal, el correspondiente
derecho de los solicitantes de asilo a que se asegure una correcta evaluacién por las
autoridades nacionales de las solicitudes y del riesgo que pueda sufrir en caso de devolucién al
pais de origen®®°.

82. Por consiguiente, a raiz del abanico de situaciones que pueden llevar a que una nifia o
un nifio se desplace de su pais de origen (supra parr. 35), resulta relevante diferenciar entre
aquellos que migran en busqueda de oportunidades para mejorar su nivel de vida, de quienes
requieren de algun tipo de proteccion internacional, incluyendo pero no limitada a la proteccion
de refugiados y solicitantes de asilo (supra parr. 37). Es por ello que, para cumplir con los
compromisos internacionales, los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y
nifos extranjeros que requieren de proteccion internacional dentro de sus jurisdicciones, ya
sea como refugiado o de algun otro tipo, a través de una evaluacion inicial con garantias de
seguridad y privacidad, con el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado
gue sea necesario mediante la adopcidon de medidas de proteccion especial. La Corte considera
que el establecimiento de procedimientos de identificacibn de necesidades de proteccion es
una obligacidon positiva de los Estados y el no instituirlos constituiria una falta de debida

diligencia™®'.

83. La Corte considera que, en virtud de las normas internacionales invocadas, incluyendo
en especial los articulos 19 de la Convencion y VII de la Declaracion, las autoridades
fronterizas no deben impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros al territorio nacional, aun
cuando se encuentren solos, no deben exigirles documentaciéon que no pueden tener y deben
proceder a dirigirlos de inmediato a personal que pueda evaluar sus necesidades de
proteccion, desde un enfoque en el cual prevalezca su condicidon de nifias y nifios. En esta
linea, resulta indispensable que los Estados permitan el acceso de la nifia o nifio al territorio
como condicién previa para llevar a cabo el procedimiento de evaluacién inicial*®?. Asimismo,
la Corte es de la opinidon que la creacion de una base de datos con el registro de las nifias y los
niflos que ingresen al pais es necesaria para una proteccién adecuada de sus derechos**3,

84. La Corte considera que el procedimiento de evaluacion inicial deberia contar con
mecanismos efectivos, cuyo objetivo sea obtener informacioén tras la llegada de la nifia o nifio
al lugar, puesto o puerto 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 encargadas de evaluar y brindar las
medidas de proteccién, de conformidad con el principio del interés superior de la nifia o del
nifo. En esta linea, el Comité de los Derechos del Nifio ha especificado que “[I]a 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 linglisticos, asi como

articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parrs. 8 y 9.

130 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 139, citando TEDH, Caso Jabari Vs. Turquia, No.

40035/98. Sentencia de 11 de julio de 2000, parrs. 48 a 50.

131 En el caso Velasquez Rodriguez la Corte establecié que la omision estatal que lleve a violacion de derechos

humanos puede acarrear su responsabilidad internacional. Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, supra,
parrs. 164 a 177.

182 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparfiados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

133 El Comité Ejecutivo del ACNUR también ha reconocido que “el registro individual, minucioso y pronto de los

nifios puede ser util para los Estados, el ACNUR y otros organismos y asociadas competentes en la tarea de identificar
nifios expuestos a mayor riesgo”. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité
Ejecutivo, Conclusion sobre los nifios en situacién de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de
2007, parr. e).
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las vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion”'®*. La obtenciéon de dicha

informacién se debe realizar mediante un procedimiento que tome en cuenta la diferenciacion

de nifias y nifios con adultos y el tratamiento sea acorde a la situacion™®®.

85. Este procedimiento de evaluacién inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y
que otorgue garantias de seguridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de
profesionales competentes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad
y el género®®. Ademas, los Estados deben tomar en cuenta las garantias procedimentales
minimas acordes a los principios de interés superior de la nifia o del nifio y su proteccion

integral, los cuales incluyen, pero no estan limitadas a las siguientes: que la entrevista se

realice en un idioma que la nifia o el nifio pueda comprender®®’; que sea centrado en las nifias

y nifios, sensible al género, y asegure su participacion®*®; que el analisis tome en cuenta la

seguridad y la posible reunificacién familiar'*®; que reconozca la cultura de la nifia o nifio**° y

considere su rechazo a pronunciarse en presencia de adultos o familiares**!; que provea de un

intérprete en caso de ser necesario'*?; que cuente con personal altamente calificado para
tratar con nifias y nifios y facilidades adecuadas'*®; que provea asesoria legal en caso de ser
144,

requerida™™"; que brinde informacioén clara y entendible sobre los derechos y obligaciones que
tiene la nifia o el nifio y sobre la continuacién del procedimiento®®.

86. Al ser una etapa inicial de identificacion y evaluacion, la Corte considera que el
mecanismo procedimental que los Estados adopten, aparte de ofrecer ciertas garantias
minimas, debe tener como meta, acorde a la practica generalmente seguida, los siguientes
objetivos prioritarios basicos: (i) tratamiento acorde a su condicién de nifia o nifio y, en caso
de duda sobre la edad, evaluacion y determinacién de la misma; (ii) determinacion de si se
trata de una nifia o un nifio no acompaniado o separado; (iii) determinacién de la nacionalidad
de la nifia o del nifio o, en su caso, de su condicién de apatrida; (iv) obtencion de informacion
sobre los motivos de su salida del pais de origen, de su separaciéon familiar si es el caso, de
sus vulnerabilidades y cualquier otro elemento que evidencie o niegue su necesidad de algun

134 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

135 Cfr. Condicién juridica y derechos humanos del nifio, supra, parr. 96.

136 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafnados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

137 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N© 6: Trato de los menores no acompafnados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31, ii).

138 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la

determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008, pag. 58.

139 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la

determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008, pags. 31 y 32.

140 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la

determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008, pag. 68.

141 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la

determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008, pags. 60 y 61.

142 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N© 6: Trato de los menores no acompafnados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 71.

143 Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra, parrs. 78 y 79.

144 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion

sobre los nifios en situaciéon de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).viii), y
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccién internacional:
Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados, UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 69.

145 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del ACNUR para la

determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008, pags. 59 y 60.
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tipo de proteccion internacional; y (v) adopcioén, en caso de ser necesario y pertinente de
acuerdo con el interés superior de la nifia o del nifio, de medidas de proteccién especial. Estos
datos deberian recabarse en la entrevista inicial y registrarse adecuadamente, de modo tal que
se asegure la confidencialidad de la informacion®*®.

87. A continuacion, la Corte desarrollard los componentes especificos de dichos objetivos
prioritarios basicos a satisfacer durante el procedimiento de evaluacion inicial, sin que ello
implique que las cuestiones a abordar deban indefectiblemente limitarse a las indicadas por la
Corte, es decir, que tengan un caracter taxativo, o que sean etapas necesariamente sucesivas.

Tratamiento acorde a su condicidon de nifia o nifio y, en caso de duda sobre la edad,
evaluacion y determinacion de la misma

88. La verificacion de la edad de una persona es una cuestién crucial, toda vez que la
determinacion de que se trata de una persona menor de 18 afios exige que el tratamiento
otorgado por el Estado deba ser prioritario, diferenciado y de forma excluyente acorde a dicha
condicién. En caso de que haya dudas acerca de la edad®’, se procedera a determinar la
misma con base no soélo en la apariencia fisica, sino también en la madurez psicologica del
individuo*® y, en su caso, deberéa realizarse una evaluacién con criterios cientificos, de forma
segura, respetando la dignidad humana, que sea culturalmente apropiada y con
consideraciones de género™*°. Cuando no sea posible llegar a una determinacién certera de la
edad, debe considerarse que se trata de una nifia o nifio y brindarle un tratamiento acorde,
esto es, el Estado debe otorgar “al individuo el beneficio de la duda, de manera que, en la
hipotesis de que se trate de un menor, se lo trate como tal”**°.

Determinacion de si se trata de una nifia o un nifio no acompafado o separado

89. La determinacion temprana de la situacion de una nifia o un nifio no acompafado o
separado de su familia (supra parr. 49) debe realizarse con caracter preferente®®, dada su
especial vulnerabilidad bajo dichas circunstancias®?, lo que tiene como consecuencia que el
Estado deba actuar con un mayor escrutinio y rijan algunas garantias diferenciadas, como sera
desarrollado en los capitulos subsiguientes. De igual forma, resulta pertinente que consten las
razones por las que se encuentra separado de su familia o no acompafado™®3.

146 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°© 6: Trato de los menores no acomparfados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parrs. 29 y 30.

a7 Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusion

sobre los nifios en situaciéon de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. g).ix).

148 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparfados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

149 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparfados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

150 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

151 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acomparfados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

152 Véase articulo 20 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Ver también, Observacion General N° 6:

Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 16, e Informe
del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocién y Proteccién de
todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo,
UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 23.

153 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N© 6: Trato de los menores no acompafnados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 31.
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90. En este sentido, la Corte resalta que la situacion de nifia o niilo no acomparfiado o
separado los expone a “diversos riesgos que afectan a la vida, supervivencia y desarrollo,
[como] por ejemplo, la trata dirigida a la explotacion sexual o de otra indole o la participacion
en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor o, en casos

extremos, la muerte”***, especialmente en aquellos paises o regiones con presencia del crimen
organizado.
91. En particular, las nifias o nifios no acompafados o separados de su familia que se

encuentran fuera de su pais de origen son particularmente vulnerables a la trata infantil*®®, a

la explotacién y los malos tratos®®®. La Corte reconoce que las nifias pueden ser aun mas
vulnerables a ser victimas de trata®®’, en especial para la explotacion sexual y laboral*®®. Por
esta razon, 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, proteccién para las victimas y campafias de informacion y difusion®®°.

92. Especificamente, los Estados tienen la obligaciéon de adoptar determinadas medidas de
control de frontera con el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de trata de
seres humanos®®. Para ello, deben disponer de funcionarios especializados encargados de

154 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 23.

155 A los fines de definir la trata de personas, resulta relevante recurrir al articulo 3 del Protocolo para prevenir,

reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, el cual adopta la siguiente definicion: “a)
Por ‘trata de personas’ se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de
poder o de una situaciéon de vulnerabilidad o a la concesién o recepciéon de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluirg,
como minimo, la explotaciéon de la prostituciéon ajena u otras formas de explotacidon sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las préacticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de drganos”. La trata de
nifios recibe un tratamiento diferenciado en el apartado c) del articulo 3 del Protocolo. En estos casos se considera que
la conducta consistente en “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio con fines de
explotacion” también se configura en la hipétesis en la que no se utilice ninguno de los medios coercitivos enunciados
en el apartado a). Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios,
que complementa la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptado el
15 de noviembre de 2000, entrada en vigor el 25 de diciembre de 2003. Los siguientes 34 Estados Miembros de la
OEA son parte de este instrumento: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Granada, Guatemala,
Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Saint Kitts y
Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay, y Venezuela.

156 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°© 6: Trato de los menores no acomparfados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 50.

157 La Convencién Americana en su articulo 6.1 prohibe expresamente la trata de mujeres.

158 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N© 6: Trato de los menores no acompafnados y

separados de su familia fuera de su pais de origen, supra, parr. 50.

159 Véase articulo 9.1.a del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente

mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

160 Véase articulo 9.2 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente

mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

161 Véase articulo 11 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente

mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. Segun el Convenio de Naciones Unidas para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de
la Prostitucion Ajena, todos los Estados Parte deben adoptar “las medidas adecuadas para garantizar la vigilancia en
las estaciones de ferrocarril, en los aeropuertos, en los puertos maritimos y durante los viajes y en otros lugares
publicos, a fin de impedir la trata internacional de personas para fines de prostitucion”, asi como “las medidas
adecuadas para informar a las autoridades competentes de la llegada de personas que prima facie parezcan ser
culpables o complices de dicha trata o victimas de ella”. Convenio para la represion de la trata de personas y de la
explotacion de la prostitucion ajena, adoptado el 2 de diciembre de 1949, entrada en vigor el 25 de julio de 1951,
articulo 17. Los siguientes 10 Estados Miembros de la OEA son parte de este convenio: Argentina, Bolivia, Brasil,
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identificar a todas aquellas victimas de la trata de seres humanos, prestando especial atencion
a las que sean mujeres, nifias o nifios*®?. A tal fin, resulta esencial que se tome la declaracién
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®®. Para asegurar un trato adecuado a las victimas o victimas potenciales de trata infantil,
los Estados deben otorgar las debidas capacitaciones a los funcionarios que actian en frontera,
sobre todo en materia de trata infantil, con el obj