Sefiores:

Honorables Magistrados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Avenida 10, Calles 45 y 47 San Pedro, San José

Apdo. 6906-1000 Costa Rica

Nosotros, LIGIA BOLIVAR, Directora de Centro de Derechos Humanos, ]ESﬁS
MARIA CASAL, Director del Centro de Investigaciones Juridicas, BEATRIZ
BORGES URRUTIA y BARBARA JACQUELINE NAVA profesoras investigadoras del
Centro de Derechos Humanos, CARLOS MANUEL TRAPANI BLANCO y YANINA
DA SILVA, profesores investigadores del Instituto de Investigaciones Juridica, mayores de
edad, de nacionalidad venezolana, domiciliados en la Ciudad de Caracas; ambas entidades
académicas pertenecientes a de la Universidad Catdlica Andrés Bello, domiciliada en Avenida
Teheran, urbanizacion Montalban, Edificio Cincuentenario, Distrito Capital, Republica
Bolivariana de Venezuela. Apartado Postal: 20.332, Caracas. Teléfonos/ FAX: (58-212)
407.44.34, Cotrreo Electrénico: cddhh@ucab.edu.ve; nos dirigimos tespetuosamente a  esta
Ilustre Corte y manifestamos:

CAPITULO1
SOLICITUD DE SER CONSIDERADOS AL AMICUS CURIAE

La presente solicitud se formula con motivo de la Consulta, que se tramita ante esta
Ilustre Corte, planteada por los Ilustrados Estados de Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay, a
fin de que el Tribunal “determinfe] con mayor precisiéon cudles son las obligaciones de los
Estados con relacion a las medidas posibles de ser adoptadas respecto de nifios y nifias,
asociada a su condicién migratoria, o a la de sus padres, a la luz de la interpretacion autorizada
de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y los articulos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura”. En esta oportunidad presentamos las presentes
consideraciones en calidad de “Awmicus Curiae”’, en donde ofreceremos algunos argumentos
facticos y juridicos utiles para identificar las situaciones violatorias, alegadas por Los Estados, a
los fines que sean considerados al momento de dictar la Opinién Consultiva correspondiente,
procurando que la Corte explicitamente consagre la necesidad e importancia de garantizar
principios generales que garanticen el debido proceso y las garantfas judiciales de todos y cada
uno de los seres humanos, en especial de la nifiez migrante por su especial situaciéon de
vulnerabilidad.

El Centro de Derechos Humanos y El Instituto de Investigaciones Juridicas ambos
centros de investigaciéon de la Universidad Catélica Andrés Bello, con sede en la Republica
Bolivariana de Venezuela, son entidades académicas comprometidas con la defensa y
proteccion de los derechos humanos y en la promocion y defensa de los derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes, respectivamente. Ambas instituciones tienen como norte desde
sus respectivos espacios académicos, prevenir la violacién de los derechos humanos, asi como
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la promocién de los mismos y la defensa de las victimas de amenaza o violacion a sus garantias
fundamentales, en el marco de los instrumentos internacionales y regionales sobre la materia.

CAPITULO II
INTERES DEL AMICUS CURIAE

Como investigadores miembros de entidades académicas dedicadas a la promocion de
los derechos humanos, tenemos especial interés en el pronunciamiento de esta Ilustre Corte,
en razon de que en él se plantea la importancia de proteger los derechos humanos de la nifiez

en situacién migrante.

Estimamos de gran trascendencia el rol que esta Honorable Corte puede desempefiar
en el presente caso en atenciéon a las materias involucradas, hasta el presente, escasamente
desarrolladas por los 6rganos de control del sistema interamericano de protecciéon de los
derechos humanos, lo cual puede marcar un precedente muy importante donde se promueva
los derechos de la nifiez migrante.

Adicionalmente, el pronunciamiento que eventualmente adopte la Corte reviste
importancia crucial para el logro de una efectiva proteccion de los derechos civiles y politicos
particularmente el derecho a la identidad, debido proceso, asi como los principios de
proteccion general de derechos humanos, en el ambito interno de los Estados integrantes del
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.

Esta intervencion tiene el objetivo central de aportar al debate interamericano algunos
comentarios sobre los principios generales de actuacion del los Estados en caso de contacto o
custodia con nifiez migrante. Para ello dividiremos este escrito en dos apartados. En primer
lugar trataremos las generalidades y principios reguladores de la situacién de las personas
migrantes con especial enfoque a la nifiez en esta situacion, los supuestos bajo los cuales se
enmarca esta figura y la practica internacional que se ha desarrollado en torno a ella. Esta
primera parte empieza por un analisis de la forma como se ha desarrollado dicha institucién en
la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Corte o Corte Interamericana, asi, como
en el Sistema de Naciones Unidas. En segundo lugar, presentaremos una propuesta de
sistematizacion de principios de actuaciéon del Estado que tienen su correspondencia con lo
desarrollado en diferentes instrumentos internacionales asi como las recomendaciones y los
fallos de la Corte Interamericana ajustados la Convencién Americana de Derechos Humanos.
A su vez, trataremos el tema de los principios que deben estar presentes en toda actuacion del
Estado a los fines de garantizar la proteccion del debido proceso, y como ésta, si bien se
presenta en litigios interestatales, no surge solamente cuando se trata de procedimientos
formalmente hablando, sino que se refiere a todo contacto estatal en ejercicio de funciones

con personas en esta situacion.



CAPITULO III
PRINCIPIOS TRANSVERSALES QUE AMPARAN EL EJERCICIO DE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS MIGRANTES

1. SOBRE LA VULNERABILIDAD DE LA POBLACION MIGRANTE :

Por definicién, la vulnerabilidad se refiere a la condicion en la que se encuentra una
persona susceptible a ser herida o dafiada. En el caso de los migrantes, la doctrina entiende,
que se trata de una condicion que les impone la sociedad receptora de su inmigraciony es
port esta condicién que muchas veces sus derechos humanos son violados.

Son multiples los problemas que esta poblaciéon puede padecer, en especial la poblacion
migrante en condicion irregular. La doctrina ha definido la vulnerabilidad de los migrantes como
una “construccién social”'. Esta tiene que ver con las bases que los miembros de la sociedad
receptora tienen para distinguir a un nacional de un extranjero. Lla base mas comun para hacer
esta distincion principalmente es la connotacion legal, en donde generalmente se reacciona
con prejuicios frente a la persona “indocumentada’.

Esta diferenciacion derivada del status legal de la persona es la que conlleva erroneamente
a justificar el trato discriminatorio y la violacién a los derechos humanos. En este sentido la
doctrina se ha manifestado de la forma siguiente: “El problema para el entendimiento de la
vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos humanos es que la distinciéon que
hace la ley entre un nacional y un extranjero es convertida, en la practica, en un criterio para
justificar un trato de inferioridad al extranjero respecto de los derechos que tiene un

: 2
nacional”™.

La vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos humanos se sintetiza en el
estado o condicién de carencia de derechos y de acceso a recursos para su proteccion’.
Esta situacion se verifica en general para todos los migrantes, pero es particularmente grave en
el caso de los migrantes “indocumentados” o en situacion irregular, cuya situacion migratoria
los expone aun mas a abusos. De hecho, dada la situaciéon particular de los migrantes, se

sostiene que estas personas enfrentan una condiciéon de vulnerabilidad estructural'.

La mejor herramienta que pueden poseer estas personas para poder defenderse frente a
estas violaciones es el conocimiento pleno de sus deberes y derechos; el problema es que la

1 La Vulnerabilidad de los Migrantes Internacionales como Sujetos de Derechos Humanos por
Jorge A. Bustamante. Ver en revista: www.revistainterforum.com.

2 La Vulnerabilidad de los Migrantes Internacionales como Sujetos de Derechos Humanos por
Jotrge A. Bustamante. Ver en revista: www.revistainterforum.com.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18

4 Naciones Unidas. Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los Derechos Humanos
de los Migrantes, Informe E/CN.4/AC.46/1998/5, parrafo 28; Naciones Unidas, Derechos
Humanos de los Migrantes, Informe E/CN.4/2000/82, parrafo 13.



mayoria de migrantes, en especial los que no poseen documentos, se colocan ellos mismos al
margen y se invisibilizan, por temor de ser discriminados o penalizados, ocasionando que no
puedan ejercer plenamente sus derechos tan solo por la simple ignorancia de los mismos. Es
por ello que la orientacién inicial a la poblacion migrante debe ser uno de los primeros nortes
que los Estados deben lograr a los fines de cumplir con sus obligaciones en materia de
Derechos Humanos.

Esta vulnerabilidad a la que hacemos referencia en la poblacién migrante, cobra mayor
vigencia en el caso de los nifios y nifias en esta condicion, en especial, si éstos se encuentran en

condicion irregular sin documentos de identificacion.

Si hacemos una interpretaciéon progresiva y revisamos las obligaciones internacionales del
Estado, asi como los principios de proteccién de los derechos humanos y la obligacion de
proteccion del interés superior del nifio, vemos que el Estado debe tomar medidas de accion
positiva para proteger y garantizar los derechos humanos de aquellos nifias y nifios que se
encuentran expuestos a situaciones de amenaza a sus derechos. Esta condicién especial, que
los hace doblemente vulnerables, es 1a que debe tomar el Estado como referencia para
desarrollar medidas de caracter positivo en donde esta poblacién pueda estar protegida; y al
amparo de los principios y normativas contenidos en los instrumentos internacionales de
proteccion, debe ser juzgada la responsabilidad internacional de los Estados.

Sin embargo, si bien es cierto que los Estados estan en el deber de abordar “la
situaciéon de vulnerabilidad de los migrantes, con un énfasis especial en los nifios, nifias y
adolescentes en situacion de transito, y proporcionen oportunidades para una migracion legal
(...) ly] tratar los factores que desencadenan la emigraciéon de personas desde sus pafses de
origen’” estas medidas positivas de caricter especial deben ser tomadas por el Estado y deben
estar orientadas a no generar “un mayor riesgo de afectacion a los derechos, a la integridad y al
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bienestar personal y familiar de las personas migrantes™.

2. SOBRE EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Los nifios, constituyen per se un grupo social con necesidades y requerimientos especificos’
derivados de (i) su mayor vulnerabilidad por razones de su edad y del lugar que ocupan en la
sociedad, (ii) las formas tradicionales de discriminacion vinculadas a la raza, sexo, la condicion
social, el origen, entre otras.® Ello asi, el principio de no discriminacién constituye una de las

> Infancia y Migracién Internacional en América Latina y el Caribe Numero 11, Noviembre del
2010. Boletin Unicef. www.eclac.org

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso: Vélez Loor Vs. Panami4, Sentencia de 23 de
noviembre de 2010 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 209.

7 CECODAP, Somos Noticia, Situacién de los Derechos de la Nifez a la luz de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, Serie: septiembre 2003-agosto 2004, Ediciones el
Papagayo, Caracas, 2004, p. 185.

8 CECODAP, Somos Noticia, op. cit. p. 180.



garantfas esenciales del ejercicio universal de los derechos del nifio y cobra particular relevancia
en la garantfa del ejercicio de los derechos de la nifiez migrante.

Con independencia de su particular consagraciéon y reconocimiento en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos del nifio, lo cierto es que el principio de igualdad
y no discriminacion “se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano
y es inseparable de la dignidad esencial de la persona™.

Y es que “la no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual protecciéon de
la ley sin ninguna discriminaciéon constituye un principio basico y general relativo a la
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proteccién de los derechos humanos™. Asi ha sido consagrado en el parrafo 1 del articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos donde se prevé la obligaciéon de cada
uno de los Estados Parte de “respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen
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nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social” .

De este modo, en el especifico caso de los nifios, resulta inaceptable cualquier
circunstancia que el Estado los valore de inferiores, les dé un tratamiento hostil o, de cualquier
manera, los discrimine en el goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacién de inferioridad. Tal como ha sostenido esa Corte, “no es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su unica e
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idéntica naturaleza”'~.

Asi pues, el principio de no discriminacién, constituye un baremo neuralgico en la
determinacion del caracter de las obligaciones positivas de los Estados en proveer medidas de
., . .~ . 13
proteccion a la nifiez y, dentro de ella, a la nifiez migrante que nos ocupa .

Como veremos, el principio de no discriminacién es reconocido en la nifiez, no sélo
producto de su consagracion expresa en el orden del Sistema Interamericano, sino como parte

del corpus juris internacional de proteccién de los nifios'. Este principio procura el eervicio

? Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion [uridica y Derechos del Niso, Opinidn
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, Serie A, nimero 17, péarr. 45

10 Comité de los Derechos Humanos, Observacion General No. 18, Comentarios generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, No discriminacion, 37° periodo de sesiones,
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989).

11 Tbidem.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicidn Juridica y Derechos del Niso, Opinion
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, Serie A , part. 45

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso: Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paragnay,
Sentencia de 2 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
part. 197, alegatos de los representantes.

14 También en Venezuela se ha reconocido expresamente en nuestra Constitucion, y, en cuanto a
los nifios, en el articulo 3 de la Ley Organica de Protecciéon de Niflos, Nifas y Adolescentes,
publicada en Gaceta Oficial No. N° 5.859 Extraordinario de 10 de diciembre de 2007.



universal de los derechos de la nifiez sin distinciéon de raza, sexo, religién, origen, entre otras,
con aleance ulterior a su propia persona; mediante la toma de medidas y planes de ejecucion efectiva por
parte de los Estados y dejando espacio a situnaciones especiales en las que, por motivos justificados
objetivos y razonables, se acepta diferencia de trato.

2.1 Sobre el “corpus juris” de proteccion de los nifios que sirve para fijar el contenido y

los alcances de Ia disposicion general definida en el articulo 19 de Ia Convencion

Americana, con relacion al principio de no discriminacion.

En el Sistema Interametricano, el articulo 19 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos" dispone que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condiciéon de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Como se
observa, esta disposiciéon atiende a la ya referida situaciéon de vulnerabilidad en que se
encuentran los nifios como parte de su corta edad y las consecuencias que ello acarrea,
imponiendo a los Estados la obligacion de tomar las medidas, que seran de la mas variada
indole, para su proteccion en tales circunstancias.

Pero reiteramos, la discriminacion en el caso de la nifiez se manifiesta no solo por las
condiciones propias de su edad, sino también por los motivos clasicos de discriminacion, de
sexo, raza, origen, condicién social, entre otras, como lo es la condicién migratoria.

Es precisamente derivado de esa segunda vertiente de la discriminaciéon en la nifiez,
que en reiteradas oportunidades'® la Corte ha abordado la interpretacion del citado articulo 19
de la Convencién Americana a fin de determinar su verdadero contenido y alcance a la luz del
Derecho Internacional. De este modo, ha sostenido que “tanto la Convencién Americana
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus
Juris internacional de proteccion de los nifios que debe servir(le) para fijar el contenido y los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana”.

Vale sefialar en este punto que es justamente la Convenciéon de los Derechos del
Nifio'” el instrumento internacional que avanza en el cambio de paradiema en cuanto a la
g

titularidad y ejercicio de los derechos de la nifiez, al dejar de consideratlos objeto de tutela

15 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nisios de la Calle” (1 illagran Morales y
otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre 1999 (Fondo) parr. 194 a 196; y Caso de los
Hermanos Gdmez Paquiyanri vs. Perd, Sentencia de 8 de julio de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas)
parr. 166 a 169. En el mismo sentido, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, Serie A, Numero 18,
parr. 120.

17 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por Resolucion 44/25, en Nueva
York el 20 de noviembre de 1989.



(doctrina de la situacién irregular), para pasar a calificarlos como verdaderos sujetos de
derecho (doctrina de la proteccién integral) .

En particular, la Convenciéon sobre los Derechos del Nino contiene diversas
disposiciones que arrojan luz, en conexiéon con el articulo 19 de la Convenciéon Americana,
sobre la conducta que el Estado deberfa observar en la proteccién de la nifiez”. Y es que, tal
como ha sefialado, la Corte al interpretar un tratado no sélo toma en cuenta los acuerdos e
instrumentos formalmente relacionados con éste, sino también el sistema dentro del cual se
inscribe el mismo; es la llamada “interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales

de proteccion™.

Siguiendo a la Corte, destacamos en tal sentido la disposicién que obliga a los Estados
partes al respeto y garantia de los derechos enunciados en la Convencion, asegurando que ellos
se apliquen a cada “nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posiciéon econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
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cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”

En ese orden, se prevé la obligacion de los Estados Partes de tomar “todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares””. Mas especificamente, la Convencién prevé que
los “Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el
nifio a dar efectividad a este derecho y en caso necesario, proporcionaran asistencia material y

programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.”.

Destacamos desde ya los elementos que de seguidas se analizan relativos al alcance y

materializacion del principio de no discriminacion, cuales son:

o La universalidad del principio, en tanto se garantiza la no discriminacién no solo
respecto de los nacionales de cada Estado, sino a cualquier nifio que se encuentre bajo

su jurisdiccion;

18 “T'al como se sefialara en las discusiones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, es
importante destacar que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos —menores y adultos- y tienen ademads derechos especiales derivados de su condicion, a los
que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.” (OC-17/2002, op. cit.
parr. 54.)

19 Ibidem.

20 Caso de los Hermanos Gime Paguiyanri vs. Peri, Sentencia de 8 de julio de 2004 (Fondo,
Reparaciones y Costas) parr. 164y 165.

21 Articulo 2.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio.

22 Articulo2.2 de la Convencién de los Derechos del Nifio.



o Su aleance ulterior a la persona del nifio, evitando cualquier forma de discriminacion de
los nifios, no solo por su propia condicion, sino por la de sus padres, tutores o
familiares;

e [a obligatoriedad en la toma de medidas y planes que materialicen dicha proteccion y protejan
de manera efectiva y directa a los nifios;

o La posibilidad de trato diferenciado en situaciones en que ello se justifique: los estandares de
la diferenciacién de trato.

Es asi como la Corte ha reconocido que la Convencién de los Derechos del Nifio permite
precisar, en variadas direcciones, los alcances de las “medidas de protecciéon” a que alude el
articulo 19 de la Convencién Americana, haciendo especial mencién “a las referentes a la no
discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de su medio familiar, a la garantia
de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la
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reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacion™”.

De este modo, el principio de no discriminacién debe ser entendido en la forma en que lo
ha configurado el referido corpus juris internacional, que le da precision a su contenido y amplia
su vigencia y efectividad en lo que a la proteccion de la nifiez se refiere.

2.2 Sobre Ia universalidad del principio de no discriminacion en la garantia del
ejercicio de los derechos.

La no discriminacion es predicable respecto de todos los nifios, sin que sea relevante
que sean nacionales del Estado parte de que se trate, basta con que se hallen bajo su
jurisdiccion. En los términos previstos en la Convencidon de los Derechos del Nifio, la
proteccion contra la discriminacion se extiende a todos los nifios sujetos a la jurisdiccion del
Estado y no exclusivamente a sus nacionales, por lo que cualquier nifio que se encuentre en el
territorio de un Estado parte, aun no siendo de esta nacionalidad, debe ser protegido por el
pais, a través de las instancias destinadas a tal efecto, sin atender a su nacionalidad o estatus
migratorio. Esto es, el principio de no discriminaciéon debe ser aplicado por los Estados
respecto de todos los nifios, es predicable en cuanto a todos ellos, sin excepcidn, sean o no
nacionales.

En efecto, asi lo ha sefialado la Corte, al sostener que “la situacion regular de una
persona en un Estado no es condicién necesaria para que dicho Estado respete y garantice el
principio de la no discriminacién™. Continda sefialando que “dicho principio tiene caricter
fundamental y todos los Estados deben garantizarlo no sélo a sus ciudadanos, sino a cualquier
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persona que se encuentre dentro de su territorio =

2 Caso de los Hermanos Giomez Paguiyauri vs. Perii, Sentencia de 8 de julio de 2004 (Fondo,
Reparaciones y Costas) parr. 196

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, op. cit. parr. 118

2 Ibidem.



Particulariza la Corte ademas que, respecto de los migrantes, la universalidad del
principio “no significa que no se podra iniciar accion alguna contra las personas migrantes que
no cumplan con el ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al tomar las medidas
que correspondan, los Estados garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre
en su territorio, sin discriminacién alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza,
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genero o cualquler otra causa .

2.3 Sobre el alcance ulterior del principio de no discriminacion, que alcanza no sélo a
los nifios, sino también a sus padres o tutores

Ciertamente los nifios pueden ser discriminados no sélo por motivo de su condicién
propia, sea de edad, raza, sexo, origen, entre otras, sino que también en razén de la condicién
de sus padres, tutores o representantes.

Es por ello que la propia Convencion de los Derechos del Nifio prevé en su articulo
2.1 la prohibicién de discriminacién por cualquier condiciéon propia o de sus padres o de sus
representantes legales.

De este modo, la doctrina ha sostenido que el principio de no discriminacién “posee
un alcance ulterior, que se proyecta mas alla de la propia condiciéon del nifio, al prohibir no
solo la discriminaciéon en razén de condiciones inherentes a la propia persona de que se trate
con respecto a sus semejantes o pares, sino que ademas abarca el amplio sentido de traspasar
su propia condicion de nifio para evitar la discriminacion en razén de alguna condicion de sus
padres o representantes legales. En estos casos, la propia condiciéon de sus padres no debe ser

nunca elemento de juicio para la consideracién discriminatoria del hijo™.

Es justamente de la mano de dicho alcance ulterior que el principio de no
discriminacion de los nifios acarrea, como veremos, la toma de medidas que exceden las
circunstancias propias del nifio de que se trate, comprendiendo ademas circunstancias
familiares, por ejemplo, que en muchas oportunidades constituyen el origen de la
discriminacion, tal como se ha resefiado en este aparte.

2.4._El principio de no discriminacion y el alcance de Ia adopcion de medidas.

La no discriminacién obliga a los Estados mas alld del desarrollo de medidas
legislativas, ya que exige la ejecucion efectiva de planes y programas destinados a garantizarla,
por lo que debe formar parte de la base de cualquier politica pablica sobre nifiez y adolescencia
que adelante un Estado y, en tal sentido, ser concebida como un eje transversal de la accién
estatal en esta area”. Y es que el principio de no discriminacién es el presupuesto inicial para la

26 Tbidem.
27 Buaiz Valera, Yuri Emilio, op.cit. p. 40
28 CECODAP, op.cit. p.185



., , . ., . . . , . . . 29
construccion de politicas de proteccion integral, incluidas las politicas legislativas del Estado
que forjen planes para la “superacion estructural de las carencias socioeconémicas que

. ., .~ 30
devienen en la vulneracion de los derechos del nino™".

La misma Corte, con base en el articulo 19 de la Convenciéon de los Derechos del Nifio
ha sefialado que “efectivamente el Estado esta en la obligacion de garantizar medidas de
proteccion al menor y adolescente, en cuanto a salvaguardar sus derechos y libertades que se le

garantiza por el s[6]lo [hecho] de ser sujeto de derecho™".

Asi, la Convencién de los Derechos del Nifio obliga a los Estados partes a tomar las
medidas apropiadas y especiales para garantizar la vigencia del principio de no discriminacién™,
que se manifiesta, entre otras formas, en la exigencia de que “los Estados identifiquen
activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el reconocimiento y la efectividad de sus
derechos pueda exigir la adopcién de medidas especiales. Por ejemplo, el Comité subraya en
particular, la necesidad de que los datos que se reunan sean desglosados para poder identificar
las discriminaciones existentes o potenciales. La lucha contra la discriminaciéon puede exigir
que se modifique la legislacién, que se introduzcan cambios en la administracién, que se
modifique la asignacién de recursos y que se adopten medidas educativas para hacer que

. : 33
cambien las actitudes””.

Entre la variedad de medidas que se pueden adoptar para la garantia del principio de
no discriminacién, pueden tomarse como referencia las sefialadas por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en su Observacion General No. 3,

donde indica que ‘“reconoce que en numerosos casos las medidas legislativas son muy

9934,

deseables y en algunos pueden ser incluso indispensables”™ subrayando “que la adopcién de

medidas legislativas, como se prevé concretamente en el Pacto, no agota por si misma las

35 ~ .
77 sefialando, entre otras variantes, “la de ofrecer recursos

obligaciones de los Estados Partes
judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacional,
puedan considerarse justiciables. El Comité obsetrva, por ejemplo, que el disfrute de los
derechos reconocidos, sin discriminacion, se fomentard a menudo de manera apropiada, en

. Y . .. . 36
parte mediante la provision de recursos judiciales y otros recursos efectivos™”.

29 Buaiz Valera, Yuri Emilio, op. cit. p. 39.
30 Buaiz Valera, Yuri Emilio, op. cit. p. 44
SV Caso de los Hermanos Gomez Paquiyanri vs. Perii, Sentencia de 8 de julio de 2004 (Fondo,
Reparaciones y Costas) parr. 161
32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “INisios de la Calle” (Villagrin Morales y
otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre 1999 (Fondo), parr. 146
33 Punto 12 de la Observacién General No. 5 del Comité de los Derechos del Niflo.
34 Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion General
3y La indole de las obligaciones de los Estados Partes, de fecha 4 de diciembre de 1990, Punto 3.
35 Ibid., Punto 4
36 ]bid., Punto 5
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Apuntamos el hecho de que, como lo ha destacado el Comité de los Derechos
Humanos de Naciones Unidas, no se trata solo de la toma de medidas legislativas, sino de la
identificacién de la existencia o no de discriminacion y las medidas tomadas para erradicarla.
Asi,
informacién tanto sobre medidas legislativas como administrativas y decisiones de los

el Comité ha advertido que “los informes de muchos Estados Partes contienen

tribunales relacionadas con la protecciéon contra la discriminacion juridica, pero suelen no
incluir informacién que ponga de manifiesto una discriminaciéon de hecho. Al informar sobre
el parrafo 1 del articulo 2 y los articulos 3 y 26 del Pacto, los Estados Partes por lo general
citan disposiciones de su constitucion o de sus leyes sobre igualdad de oportunidades en lo que
respecta a la igualdad de las personas. Si bien esta informaciéon es sin duda alguna util, el
Comité quisiera saber si sigue existiendo algin problema de discriminacién de hecho,
practicada ya sea por las autoridades publicas, la comunidad o por personas u o6rganos
privados. El Comité desea ser informado acerca de las disposiciones legales y medidas

.. . . . . . . . . ., 37
administrativas encaminadas a reducir o eliminar tal discriminacién””’.

En el mismo orden, el Comité sefialé que “el principio de la igualdad exige algunas
veces a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetue la discriminacién prohibida por el Pacto.
Por ejemplo, en un Estado en el que la situacién general de un cierto sector de su poblacion
impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado
deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas de
ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacién de que se
trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparaciéon con el resto de la
poblacién. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discriminaciéon de hecho,

esas medidas son una diferenciacion legitima con arreglo al Pacto”®,

En la situacién concreta de los migrantes, por ejemplo, la Corte considera que el
principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no
discriminacioén determina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la
nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus
derechos”. Ademis, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus
niveles, en especial en los 6rganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas
necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas®’,

37 Observacion General No. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, No disctiminacién, 37° petiodo de sesiones, UN. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168
(1989).

38 Observacion General No. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, No disctiminacion, 37° petiodo de sesiones, UN. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168
(1989), parr.10.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opiniéon Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, part.
88, y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nisio, parr. 44.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de Jas Nijias Yean y Bosico vs. Repriblica
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Otro aspecto importante viene a ser la necesidad de que, siendo que el nifio es
discriminado no solo por condiciones propias sino que también por la de sus familiares y
representantes, se desarrollen programas y politicas publicas capaces de promover las
condiciones socio-econémicas de las familias de los nifios afectados que, en muchos de los

casos, vienen a ser el origen de la discriminacién de la que son objeto.

A todo evento, entendemos que se requiere la determinacién de procedimientos mas
especificos y efectivos orientados a la garantia del principio de no discriminacién en este
sentido.

2.5. Sobre Ia posibilidad de trato diferenciado en situaciones en que ello se justifique:
los estindares de Ia diferenciacion de trato

Tal como se ha venido sefialando, ciertamente, los Estados no pueden discriminar o
tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, se ha puesto
de relieve que la aplicacion del principio no discriminatorio, de la igualdad de acceso a los
derechos, no significa que haya que dar un trato idéntico'.

Y es que si puede el Estado otorgar un trato diferenciado en determinados casos, por
ejemplo, entre migrantes documentados y migrantes indocumentados, o entre migrantes y
nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea “razonable, objetivo, proporcional y
no lesione los derechos humanos” (negrillas nuestras) ™.

Asi, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas pueden
dar a sus destinatarios, la Corte ha establecido que “no toda distinciéon de trato puede
considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”. En mismo orden, el Sistema
Interamericano ha considerado las opiniones de la Corte Europea de Derechos Humanos,
quien basandose en “los principios que pueden deducirse de la practica juridica de un gran
numero de Estados democraticos”, advirtié6 que sélo es discriminatoria una distinciéon cuando

“carece de justificacién objetiva y razonable”™”.

Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden traducirse, legitimamente, en
desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarfe la justicia. Mas aun, tales
distinciones pueden ser un instrumento para la protecciéon de quienes deban ser protegidos,

considerando la situacién de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran *.

Dominicana, Sentencia de 8 de septiembre de 2005, Serie C, Numero 130, parr. 141

4141 Articulo 2 de la Observacion General No. 5 del Comité de los Derechos del Nifios.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03, op. cit. part. 119.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos del Nisio, Opinidn
Consultiva OC-17/02, op. cit., part. 46

4 Ibidem y Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre Terrorismo y
Derechos Humanos, OEA /Ser.1./V/1.116 Doc. 5 rev. 1 corr, 22 de octubre de 2002
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Asimismo, la Corte estableci6 que no habra discriminaciéon “si una distincion de
tratamiento esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que
esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma,
los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir fines
arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y

dignidad de la naturaleza humana.”®.

Se concluye entonces que “en razén de las condiciones en las que se encuentran los
nifios, el trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se
discriminatorio, en el sentido proscrito por la Convencién. Por el contrario, sirve al propdsito
de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al nifio.

Se entiende que, en virtud de los articulos 1.1 y 24 de la Convencion, los Estados no pueden
establecer diferenciaciones que carezcan de una justificaciéon objetiva y razonable y no tengan

. .. .. . .. . , 44
como obijeto tnico, en definitiva, el ejercicio de los derechos establecidos en aquélla™*.

En definitiva, el principio de no discriminacién constituye uno de los pilares
fundamentales en el ejercicio de los derechos de los nifios, siendo desarrollado y aplicado por
las instancias del Sistema Interamericano asi como por las demas instancias internacionales de
proteccion de derechos humanos y de los nifios en particular. Es entonces, en los términos
expuestos, uno de los principios transversales que debe considerarse al evaluar las situaciones
particulares de la nifiez migrante y en el desarrollo de procedimientos y medidas para su mejor
proteccion y salvaguarda.

3. SOBRE INTERES SUPERIOR DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES

El interés superior del nifio es uno de los principios fundamentales que orientan la
interpretaciéon y cumplimiento de los derechos la nifiez y adolescencia, gozando de un
reconocimiento universal a partir de aprobacion de la Convenciéon de los Derechos del Nifio;
por tanto, se puede afirmar que este principio constituye una norma de Derecho Internacional
General que necesariamente debe ser garantiza por todos los Estados.

El articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que: “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los o6rganos legislativos una

consideracion primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio”. De acuerdo a

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos del Nisio, Opinidn
Consultiva OC-17/02, op. cit., part. 47
4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos del Nifio, Opinion
Consultiva OC-17/02, op. cit., patt. 55.
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Cillero Brufiol (1999)" esta disposicién “constituye un ‘principio’ que obliga a diversas
autoridades e, incluso, a instituciones privadas a estimar el ‘interés superior del nifio’ como una
consideraciéon primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea
un interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra concepcién del
bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los nifios tienen derechos que
deben ser respetados, o dicho de otro modo, que los nifios tienen derecho a que antes de
tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los conculquen”.

De esta manera, el principio de interés superior constituye una norma que garantiza la
condicién de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y como protagonistas
de su propio desarrollo. En este contexto, el principio reviste un caracter dual, por una parte
orienta la toma de decisiones que involucren a nifios, nifias y adolescentes, asi como, garantiza
el desarrollo integral de la nifiez y adolescencia.

El principio de interés superior ha tenido un desarrollo significativo dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, siendo los mas emblematicos y destacados los

siguientes:

. En 1997 Villagran Morales, la Corte ha sefialado que en virtud de la Convencion
Americana de Derechos Humanos de que el Estado de Guatemala es parte y de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Republica guatemalteca ha incurrido en
graves violaciones a los derechos humanos de los nifios objeto de esta demanda al no
establecer las medidas oportunas para impedir una practica sistematica de agresiones en contra
de los “nifios de la calle” por miembros de las fuerzas de seguridad del Estado 2

. En 2003, el caso Bulacio vs Argentina la Corte sanciona al Estado de Argentina a pagar
una indemnizacion a favor de la familia de la victima Walter David Bulacio. En el casos e
denunciaron multiples violaciones a los derechos del adolescente como por ejemplo agresiones
por parte de agentes policiales, que no se notificara de la detencién al juez correccional de

menores de turno.”

. En el ano 2004, el caso “Instituto de la reeducacién del menor” vs Paraguay la Corte
establecié que el Estado viold el derecho a la proteccién judicial e incumplié el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno de manera de garantizar a los nifios los derechos

47 Miguel Cillero Brufiol. "El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio." Ponencia presentada en el I Curso Latinoamericano: Derechos de la
Nifiez y la Adolescencia; Defensa Juridica y Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. San José de Costa Rica, 30 de agosto a 3 de septiembre de 1999.
4 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Villagran Morales y Otros; Caso Nifios de la
Calle. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
4 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Bulacio v/s Argentina, Sentencia de 18 de
septiembre de 2003.
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fundamentales que le han sido consagrados en la Convenciéon Americana de Derechos

50
Humanos.

. En el afio 2004, en el caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, la Corte tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre los derechos del nifio y el principio del interés superior
del nifio, nifia y adolescente. En este caso la Corte estimd que cuando se trata de la
proteccion de los derechos del nifio y de la adopcion de medidas para lograr dicha
proteccion, rige el principio del interés superior del niflo, que se funda “en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de

propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades™".

. En 2005, el caso de las nifias Yean y Bosico vs Republica Dominicana la Corte sostuvo
que la Republica Dominicana viol6 los derechos a la nacionalidad, a la igualdad ante la ley, el
derecho al nombre y al reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a la integridad

-~ S, 52
personal de las nifias en cuestion.

Asimismo, resulta importante mencionar la Opinién Consultiva 17/02 sobre la
Condicioén Juridica y Derechos Humanos del Nifio donde se indica que “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”. Asimismo, la Corte indica que
para ponderar el interés superior en una situacién concreta necesariamente debe tomar en
cuenta las caracterfsticas particulares de la situacién en la que se encuentre el nifio, nifia o
adolescente. Esta Opinién Consultiva se reitera el derecho a la protecciéon especial del nifio,
nifia o adolescente debido a su situacion de vulnerabilidad en razén a su edad y condiciéon de
desarrollo, siendo el principio de interés superior un eje transversal que viabiliza esta garantia.

Estas decisiones de la Corte confirman la obligatoriedad para los Estados garantizar el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes sin ningun tipo de de discriminacion, para
ello, debe adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de cualquier indole que
permita su implementacién con impacto real y efectivo el goce y ejercicio de los derechos de
los nifos, nifias y adolescentes.

En el caso particular de nifios y niflas migrantes resulta lesivo para el ejercicio de sus
derechos negar la aplicacion el interés superior. La migracion como fenémeno social conlleva
consecuencia perjudiciales para el desarrollo de los nifios y nifias, que van desde su

desvinculacion a espacios naturales como la familia, escuela y comunidad hasta su exposicion a

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso “Instituto de reeducacién del menor” vs
Paraguay, Sentencia del 2 de septiembre de 2004.

51 CORTE 1.D.H.: Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004.

52 CORTE 1.D.H.: Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005.
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situaciones de violencia. Por ello, los Estados, al suscribir y ratificar la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, asumen la obligacion de proteger a los nifios, nifias y adolescentes sin
ningun tipo de discriminacién ya sea por condiciones propias de nifio, nifia o adolescentes
como la de sus padres o representantes legales; asimismo, los Estados deben abstenerse de
implementar medidas que represente una amenaza o violaciéon a los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes.

4. PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

4.1 La no devolucion o non refoulement aplicable a personas refugiadas

Dentro del Derecho Internacional de Refugio, la no devoluciéon implica que ninguna

persona solicitante de refugio o refugiada reconocida por el pais receptor, podra ser devuelta a
. . . . . . . . . , . 5

su pafs de origen o residencia anterior, cuando su vida, seguridad o integridad estén en riesgo™.

Respecto al alcance de su contenido de proteccion, la no devolucién ha sido declarado
derecho consuetudinario e incluso ius cogens, tal como lo expresa la Declaraciéon de Cartagena
en su Conclusiéon Quinta y al respecto ha sefialado Cancado Trindade que: “La consagracion
de este principio fundamental del Derecho Internacional de los Refugiados, ampliado por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como siendo de jus cogens, acarrea,
indudablemente, una limitacion a la soberania estatal (en materia de extradicién, deportacién y

9554

expulsion), a favor de la integridad y del bienestar de la persona humana
En este sentido, es un pilar fundamental del estatuto de proteccioén internacional, que
busca proteger por razones estrictamente humanitarias a la persona extranjera en condicién de

solicitante o refugiada reconocida en el pais receptor y tiene caracter absoluto, ya que no
. . . , 55
reconoce limitaciones geograficas™.

Asimismo, protege tanto en situaciones de suspension de garantias como de
limitaciones generales, y protege tanto individual como colectivamente, tal como lo ha
seflalado el Comité Ejecutivo del ACNUR en Resolucion 19 sobre el refugio provisional y
Resolucién 22 sobre Afluencias Masivas, al exponer que: “..En todos los casos debe

>3 Articulo 33 Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de Refugio.

MCANCADO TRINDADE, Antonio A. Reflexiones sobre el Desarraigo como Problema de
Derechos Humanos frente a la Conciencia Juridica Universal en: La Nueva Dimensién de las
Necesidades de Proteccion del Ser Humano en el Inicio del Siglo XXI. ACNUR-Corte
Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2003, segunda edicién, pagina 62.

55 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe 51/96. En este informe la Comisién
Interamericana afirma que el derecho a la no devolucién ampara a la persona independientemente
del territorio en donde se encuentre, incluso si estd en areas internacionales tales como las
matitimas, y cualquier estado que intercepte a las personas debe datles por lo menos la oportunidad
de una entrevista, lo que implica el traslado al territorio del estado en cuestiéon. En el caso de
Estados Unidos, la Comisién determiné la violaciéon al derecho de buscar y recibir asilo por la
politica de intercepcion en aguas internacionales y repatriacion sumaria.
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observarse escrupulosamente el principio fundamental de no devolucién, incluido el no

56
rechazo en la frontera™.

4.2 La no devolucion o non refoulement aplicable a personas migrantes

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos la no devolucion
implica que los Estados estan obligados a no trasladar a ningun individuo a otro palis,
independientemente de su estatus migratorio, si esto causara su exposicion a graves violaciones
de sus derechos humanos, en particular a la privacién arbitraria de la vida”, o tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes™.

A respeto cabe resaltar que los Estados mantienen su potestad de realizar
procedimientos administrativos de deportaciéon a cualquier persona migrante dentro de su
territorio o jurisdiccion, respetando las garantias de debido proceso, siendo ademas un limite
adicional a esta potestad, tal como lo ha interpretado el Comité de Derechos Humanos, el que

(13

los Estados no puedan “... deportar, expulsar ni trasladar de cualquier otra forma a una
persona del territorio, cuando haya sustanciales motivos para creer que existe un peligro real de

dafio irreparablesg.

Siguiendo este criterio, en el caso especifico de nifios, nifias y adolescentes
migrantes, se aplica lo expuesto anteriormente y se afiade, tal como lo ha indicado el Comité
de los Derechos del Nifio que los Estados parte de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio “[...] no trasladaran al menor a un pafs en el que haya motivos racionales para pensar
que existe un peligro real de dafio irreparable para el menor®.

Lo expuesto, debe analizarse a la luz de L.a Convencién sobre los Derechos del Nifo y
sus dos protocolos facultativos: el Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia y el Protocolo Facultativo

%6 Conclusion 22 del Comité Ejecutivo del ACNUR, Proteccion de las personas que buscan asilo
en situaciones de afluencia a gran escala.

57 Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; atticulo 2 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950;
articulo 4 de la Convencién Americana de Detechos Humanos (CADH); Declaracion Americana
sobre Derechos Humanos- articulo 22..8-; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —
articulo 13 - ; Protocolo N° 4 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, que prohiben la expulsion colectiva de no nacionales

8 Articulo 1 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1984 y el articulo 2 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura de 1985.

59 Articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y ; articulo 7 (Prohibicién de la tortura y
los tratos o penas crueles). Ver también Observacién General No. 2 del Comité de Derechos
Humanos y Observacién General No. 6 (2005) sobre el Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen.

60 Observacion General No. 6, Comité de los Derechos Nifio, Trato de los menores no
acompafiados y separados de su familia fuera de su pafs de origen, parrafo 27.
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b

. . . ., .~ . 1 . .
relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados®” e implica a su vez que "los

argumentos no fundados en derechos, por ejemplo los basados en la limitaciéon general de la

inmigracién, no pueden prevalecer sobre las consideraciones fundadas en el interés superior"®.

Lo recomendable entonces, en virtud de la aplicacion de las obligaciones de respeto y
garantfa de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes es que los Estados
apliquen medidas especiales, dentro de los procedimientos administrativos migratorios, que
permitan la clasificaciéon especifica de las condiciones particulares de la nifiez migrante,
independientemente de la situacién migratoria de los padres, representantes o acompanantes
durante la migracion, en los paises de transito y destino.

Estas medidas deben considerar los distintos aspectos de riesgo y vulnerabilidad a los que
pueden estar sometidos los nifios, nifias y adolescentes, tales como: estar separados o no
acompafiados por su familia o cuidadores, haber sido sometido a explotacién, abuso y

violencia sexuales o haber sido victimas de trata, reclutamiento forzoso, entre otros.

CAPITULO IV
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION
DE LA CONDICION DE REFUGIADO. PRINCIPIOS Y GARANTIAS

Durante el estudio de elegibilidad en los procedimientos de determinacién de la condiciéon
de refugio, los Estados estan obligados de manera general a adecuar su legislacién interna a los
estandares de proteccion dispuestos en la Convenciéon de Ginebra sobre el Estatuto de
Refugio y otros instrumentos de derechos humanos, para permitir el ingreso al territorio de
personas solicitantes de refugio y respetar la no devolucién®, no aplicar sanciones por ingreso
ilegal®, y revisar las solicitudes respetando las garantias procesales aplicables al procedimiento

de elegibilidad o determinacién del estatuto de refugio y su revision judicial™.

En el caso de nifios, nifias y adolescentes solicitantes de refugio, independientemente de
que éstos se encuentren acompafiados por padres o representantes o que se encuentren en
situacién de nifiez separada o no acompafiada, la implementacion de procedimientos especiales
y medidas de proteccion, que deben estar en consonancia con el contenido de las disposiciones

de los articulos 8 y 25 de la CADH, la Convencién sobre el Estatuto de Refugio de 1951 y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

61 Observacion General No. 6, Comité de los Derechos Nifio, Trato de los menores no
acompafiados y separados de su familia fuera de su pafs de origen, parrafo 27.

62 Observacion General N° 6. Comité de Derechos Humanos. Parrafo. 86

03 Articulo 33 de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de Refugio.

04 Articulo 31 de la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de Refugio.

65 Articulo 10 Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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En tal sentido, dentro de un contenido minimo de protecciéon®, deben respetarse los
principios que informan la aplicaciéon de las normas consagradas en materia de refugio o
principios de interpretacion de las normas contenidas en la Convencién de 1951 y el Protocolo
de 1967, de manera concomitante con las normas y principios establecidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, por cuanto las mismas rigen la actuacion de los funcionarios
publicos durante el procedimiento en el marco de la aplicacion efectiva de las normas sobre
refugiados®’ y el debido proceso.

En tal sentido, forman parte de los principios de interpretacion:

a) La buena fe: Este principio que se origina en los principios generales del Derecho
Administrativo, se aplica a los casos de refugio en la creencia de honestidad del solicitante
respecto a los hechos narrados y se deriva la aplicacién del beneficio de la duda a favor del
solicitante, que atin cuando ha narrado y expuesto los hechos y motivos por los cuales se vio
obligado a huir de su pafs de origen o residencia, no siempre puede aportar elementos de
prueba suficientes, documentales o de otra clase, que afirmen las situaciones descrita. Ante lo
cual, debe observarse que de conformidad con los parametros internacionales de proteccion
las declaraciones inexactas no son en si mismas motivo de denegaciéon del estatuto y
corresponde a los funcionarios que deban evaluar el caso recurrir a la confirmaciéon o
verificaciéon de los contextos descritos bajo los principios del respeto a la confidencialidad,
buena fe y beneficio de la duda.

b) La unidad de la familia®: Este principio se enmarca dentro de la consideracién de la
familia como unidad fundamental de la sociedad” y que como tal, tiene derecho a la
proteccion del Estado, tal como lo reconoce la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.
Con relaciéon a los familiares amparados por este principio, generalmente se extiende a los
conyuges, progenitores, e hijos menores de edad y la consideraciéon de la extensién a otros
familiares deberia ser valorada “individualmente”, de conformidad con las circunstancias del
caso y las regulaciones de cada Estado.

¢) La no sancién por presencia o permanencia ilegal en el territorio del pais asilante, o por
falta de documentaciéon conforme a las reglas o normas migratorias, implican la no
penalizacién de las victimas que han ingresado al territorio del pais asilante, sin cumplir con las

% J.as normas y principios que constituyen los contenidos minimos de proteccion hacia personas
refugiadas estan reconocidos en la Convenciéon de Ginebra sobre el Estatuto de Refugio y su
Protocolo, sin que ello obvie la vigencia de los derechos humanos reconocidos en otros
instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos.

67 Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Conclusién EXCOM. N° 57.

68 Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Conclusién EXCOM. N° 9 y 59.

0 Artfculo 10 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 17 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
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normas migratorias que exigen la tenencia y presentaciéon de documentos internacionales de
identificacion (pasaportes), permisos de ingreso y estadia (visados).

Respecto a las Garantias minimas™, que deben regir la actuacién de los funcionarios
publicos durante el procedimiento de elegibilidad o determinacion de la condiciéon de
refugiado, aplicables para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes, forman parte de las

mismas:

a) Acceso al procedimiento de reconocimiento de la condicién y obtencién de una
respuesta justa. De conformidad con este principio, que forma parte de las garantias
procesales’”" la solicitud de refugio debe ser recibida y revisada por los Estados, que tienen a su
vez la obligacion de contestar dentro de un plazo razonable.

b) Confidencialidad:”* La consideracién de este principio es fundamental en el tratamiento
de los datos aportados por los solicitantes, especialmente nifios, nifias y adolescentes” y
constituye uno de los pilares fundamentales en la consideracién o estudio de la solicitud de
reconocimiento de la condicién de refugiado mediante procedimiento administrativo y la
responsabilidad de los funcionarios publicos en su actuacioén. El postulado del mismo, implica
para los funcionarios publicos que participan en la tramitacién y atencién de los solicitantes,
que los datos aportados por los mismos, no pueden bajo ningun concepto ser revelados o
divulgados.

¢) Proteccion de la Familia y reunificacion familiar: En este sentido, el Acta Final de la
Conferencia que aprob6 la Convencion sobre el Estatuto de Refugio de 1951, recomienda a
los Estados que adopten las medidas necesarias para la proteccion a la familia del refugiado y
especialmente que mantenga la unidad de la familia del refugiado y asegure la proteccion a los
nifios, nifas y adolescentes refugiados y sobre todo a los no acompanados y separados, en

cuanto a la tutela y la adopcién™.

70 Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictaminado que "es un derecho
humano el obtener todas las garantfas que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la
administracién excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisiéon pueda afectar los
detechos de las personas" Ver aso Baena Ricardo y otros, sentencia del 2 de febrero del 2001,
parrafo 127.

™ Articulo 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), Articulo 10
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

72 Resolucion Asamblea General OEA de fecha 8 de junio de 2004, AG/RES. 2047 (XXXIV-
O/04). La proteccion de los solicitantes de la condicion de refugiado, los refugiados, repatriados y
apatridas en las Américas.

73 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General N° 6, Trato de los Menores No
Acompafiados y Separados de su Familia fuera de su Pafs de Origen, parrafo 29.

7 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General N° 6, Trato de los Menores No
Acompafiados y Separados de su Familia fuera de su Pafs de Origen, parrafos 33 y 34.
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Adicionalmente los Estados estan obligados a garantizar de manera inmediata, el registro
de datos de los nifios, nifias y adolescentes que incluya cualquier tipo de necesidad especial
(enfermedad, discapacidad, etc.), el otorgamiento de documento de identificaciéon adecuada,
que le permita el ejercicio y goce concomitante de sus derechos humanos en el pais de refugio,
el registro e identificacion de nifios, nifias y adolescentes separados o no acompafiados y el
acceso de los mismos a los mecanismos de protecciéon de nifiez y adolescencia de cada Estado,
la asistencia psicologica, asi como la evaluacién particular de cada caso conforme a los
estandares de proteccién aplicables para el analisis de refugio .

Lo expuesto anteriormente, se enmarca dentro de los procedimientos administrativos de
elegibilidad o determinacién de la condicién de refugio. Sin embargo, puede aplicarse por
analogfa algunos de estos principios a los procedimientos administrativos migratorios que
afecten los derechos e intereses de nifios, nifias y adolescentes migrantes, como parte
integrante del sistema de garantias del debido proceso y respeto a la no discriminacion.

En especial, se recomienda la implementacion por los Estados del registro de datos de los
nifios, niflas y adolescentes que incluya cualquier tipo de necesidad especial (enfermedad,
discapacidad, etc), el registro e identificaciéon de nifios, nifias y adolescentes separados o no
acompafiados y el acceso de los mismos a los mecanismos de protecciéon de nifiez y
adolescencia de cada Estado, incluyendo la asistencia psicologica, y la adopciéon de medidas
necesarias para la proteccion a la unidad de la familia del migrante y especialmente que asegure
la proteccion a los nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompafiados y separados, en
cuanto a la tutela y la adopcion; todo ello, junto a las garantias del debido proceso y principios
de actuacion del Estado para la poblacion migrante.

CAPITULO V
SOBRE EL SISTEMA DE GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO PARA LA
POBLACION MIGRANTE

Cuando hablamos de poblacién migrante, cobra real importancia la vigencia y proteccion
del derecho al debido proceso. Sabemos que la vulnerabilidad que padece este tipo de
poblacién la hace victima mayormente propensa a violaciones de derechos humanos; es por
ello, que la garantia del debido proceso cobra mayor importancia, en especial si estamos
hablando del caso de nifios y nifias que por su condicion doblemente vulnerable estin

mayormente expuestos a violaciones de sus derechos humanos.

7> Manual sobre Politicas y Lineamientos Legales Internacionales de la iniciativa interinstitucional
llamada ARC o Acciones para los Derechos del Nifio que es una iniciativa interinstitucional de
capacitacion, conformada por ACNUR SAVE THE CHILDREN , UNICEF y la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, paginas 25 y 26. Biblioteca
Digital ACNUR. http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0197.pdfPview=1. Ver también respecto a
las obligaciones que deben ser cumplidas de manera inmediata ver articulo 22 de la Convencién de
los Derechos del Nifio.
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La consideracién del derecho al debido proceso cuando se trata de personas migrantes ha
tenido pronunciamientos especificos en el Sistema Interamericano: “La Comision
Interamericana ha sefialado que los derechos al debido proceso contenidos en el articulo 8 de
la Convenciéon Americana “establecen los elementos basicos del debido proceso a que tienen
derecho todos los inmigrantes, cualquiera sea su situacion”. Cabe mencionar que en el caso de
los migrantes, “estas personas se encuentran en situacion de desigualdad real que puede derivar
en la afectaciéon del debido proceso si no se adoptan medidas especiales compensar la

. ., 7
indefension en que se encuentran.” 6

En cuanto a la aplicacién de los criterios del debido proceso en procedimientos seguidos a
personas migrantes, la Corte ha establecido como estos criterios de caracter general se aplican
a esta poblacion vulnerable de manera especifica. En este sentido, la Corte ha establecido que:
“para que exista debido proceso legal es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con
otros justiciables. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio
de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicién de discriminacion. La
presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir
que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no

77
afrontan esas desventajas™’".

Es por ello que, en primer lugar, el debido proceso legal, tal y como ha sido establecido
por la Corte, debe ser contemplado en un sentido amplio, abarcando las instancias judiciales,
administrativas y de cualquier orden: civil, penal, laboral, entre otras. En el caso de los
procedimientos migratorios, que en su mayotia ocurren en sede administrativa, no se puede
excluir del mismo la aplicacion de las garantias del articulo 8 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH), ya que éstas deben ser respetadas en todo proceso legal.”.

En el caso de los nifos, la garantia de los derechos implica “la existencia de medios legales
idéneos para la definiciéon y proteccion de aquellos, con intervenciéon de un érgano judicial

76 Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y Debido Proceso.
http://cidh.org/countryrep/USImmigration.esp/Cap.I1ILhtm

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opiniéon Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr.
121. Citado en Informe sobre migracién en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 18 de noviembre de 1999. Serie C No. 61, parr. 124; Caso Ivcher Bronstein
vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74. parr.
102; Caso del Tribunal Constitucional vs. Persi. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999.
Serie C No. 55, parr. 69-71.
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competente, independiente e imparcial, cuya actuacion se ajuste escrupulosamente a la ley, en
la que se fijara, conforme a criterios de oportunidad, legitimidad y racionalidad, el ambito de

los poderes reglados de las potestades discrecionales””.

En este sentido, ha sido particularmente importante la determinacién de los componentes
del debido proceso en sede administrativa, en virtud de que la mayorfa de los procedimientos
contemplados para la poblacién migrante se desarrollan en este 4mbito”®. Por supuesto que
estas especificaciones realizadas por la Corte en materia de Debido Proceso son especialmente
aplicables en el caso de nifios, nifias y adolescentes. La Corte se ha pronunciado al decir: “Las
garantfas judiciales son de observancia obligatoria en todo proceso en el que la libertad
personal de un individuo esta en juego. Los principios y actos del debido proceso legal
constituyen un conjunto irreductible y estricto que puede ampliarse a la luz de nuevos avances

81
en el Derecho de los derechos humanos™.

Ahora bien, en cuanto al articulo 25.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), la Corte lo ha definido como “una disposicién de caracter general que
recoge la institucion procesal del amparo, entendido como el procedimiento judicial sencillo y
breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por las constituciones y

leyes de los Estados Partes y por la Convencion.” 82,

En cuanto al derecho al amparo, contenido en el articulo 25.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH), podriamos decir que igualmente adquiere una
connotaciéon de gran importancia en cuanto a la situacién de nifios migrantes. En este sentido,
podemos senalar lo expresado por el juez Cancado Trindade donde ha hablado sobre la
inseparabilidad del articulo 8 y 25, al considerar que estos se completan y complementan®’.

El articulo 25 de la Convencién Americana, suma otro elemento fundamental para la
protecciéon de la poblacién migrante y en especial los nifios o nifias, ya que, este obliga al
Estado a garantizar a todas las personas el acceso a un recurso judicial efectivo que busque

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Niio.
Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Setie A No. 17. parr. 120.

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18

81 81 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nirio.
Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia.
Opinién Consultiva OC-/8 del 6 de octubre de 1987.. Serie A N° 09, part.32.

8 CANCADO TRINDADE, Antonio, woto ragonado al Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peri.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie
C No. 144. Voto razonado juez Cancado Trindade, parr. 6; y CANCADO TRINDADE, Antonio,
voto ragonado al Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 159, voto razonado
juez Cancado Trindade, parr. 29.
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subsanar violaciones a sus derechos humanos™. Dichos recursos deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legalss. Ante este aspecto la Corte se ha
pronunciado de la manera siguiente: “los procedimientos de habeas corpus y de amparo son de
aquellas garantias judiciales indispensables para la protecciéon de varios derechos cuya
suspension esta vedada por el articulo 27.2, y sirven, ademas, para preservar la legalidad en una

. s 8(
sociedad democratica™”.

De acuerdo a lo dispuesto por la Corte “la garantia de los derechos implica la existencia de
medios legales idoneos para la definiciéon y proteccion de aquellos, con intervencion de un
organo judicial competente, independiente e imparcial, cuya actuacién se ajuste
escrupulosamente a la ley, en la que se fijara, conforme a criterios de oportunidad, legitimidad
y racionalidad, el 4mbito de los poderes reglados de las potestades discrecionales™ . Por lo que
la conclusién indefectible de lo expuesto es que, tanto las garantias al debido proceso, como la
implementaciéon de medidas especiales para compensar la indefension, deben tener aplicacion

inderogable en todo proceso migratorio y en especial si en este hay menores involucrados.

Podemos concluir destacando la importancia que tiene el derecho al debido proceso
en materia migratoria y en especial cuando se encuentran involucrados nifios o nifias, tal como
se desprende de la Opinién Consultiva N° 16/99 ya citada. En este entendido, se asume que
los Estados deben garantizar el debido proceso en condiciones de igualdad para personas en
condiciéon migratoria y deben tener atencién especial para la aplicaciéon de medidas positivas
tendientes a proteger de manera especial a la nifiez.

8 AYALA CORAO, Cartlos M. Del Amparo Constitucional al Amparo Interamericano como institutos pdrr
la proteccion de los Derechos Humanos. San José: Liber Amicorum, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1998. p. 345.
84 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baldedn Garcia vs. Perii. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de abril de 2000. Serie C No. 147, parr. 144; CANCADO TRINDADE,
Antonio. voto ragonado al Acevedo Jaramillo y otros vs. Pers, Sentencia 7 de febrero de 2000, Serie C, No.
144, parr. 214; Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
febrero de 2000. Serie C No. 141, parr. 137.
8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Escué Zapata vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 165. parr.165; Caso de la Masacre
de Mapiripan vs. Colombia. Excepciones preliminares. Sentencia 7 de marzo 2005. Serie C No. 122.
part.195; v Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Setie C No. 124. parr. 142.
86 Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Habeas Corpus Bajo Suspensién de Garantias
(arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 42 disponible en
http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_08_esp.pdf.  Citado en informe sobre
inmigracién en Estados Unidos: detenciones y debido proceso.
87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion [uridica y Derechos Humanos del Niito.
Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Setie A No. 17. parr. 120. Ibidem; Caso
Las Palmeras vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90, parr. 53;
Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de
1999. Serie C No. 52, parr. 129 y 130
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CAPITULO VI
PRINCIPIOS DE ACTUACION DEL ESTADO DENTRO DEL MARCO DE LAS
OBLIGACIONES ESTATALES EN CASOS DE TRATAMIENTO, CUSTODIAY
APERTURA DE PROCEDIMIENTOS DE NINOS Y NINAS POR MOTIVOS
MIGRATORIOS

Es un factor de gran preocupacion de diversas organizaciones internacionales de
derechos humanos la detencion de migrantes, especialmente de nifios, nifia y adolescente cuya
situacion es irregular, tanto como resultado de un ingreso ilegal como de la falta de un permiso
de residencia. Frente a esta situacion los estados en América Latina han afirmado
reiteradamente su compromiso de no criminalizar la migracién.88 Sin embargo, sigue existiendo
en el continente la detencién de centenares de migrantes, asi como situaciones donde nifios y
nifias se encuentran bajo la custodia de estados por motivos migratorios. Con frecuencia esta
irregularidades se producen fuera de procedimientos de caracter formal y son perpetradas por
las autoridades de forma arbitraria dentro del ejercicio de sus funciones.

La situacion de los nifios migrantes en las estaciones migratorias es de especial
preocupacion. Es necesario que la detencién o custodia de un nifio o adolescente en las
Estaciones Migratorias esté fundamentada Gnicamente en la preservacion de la unidad familiar
y se base en el respeto del principio del interés superior del nifio. Igualmente, es importante
que esta detencion o custodia se desarrolle dentro del marco del respeto y garantia de los
derechos humanos.

Actualmente, existen diversos principios basicos contenidos en los estandares de
derecho internacional de derechos humanos que son aplicables a los nifios y nifias migrantes
que se encuentren en el pafs de transito bajo custodia estatal junto a sus padres o en especial en
el caso que se encuentren sin ellos. Sin embargo, ningtn instrumento los sistematiza en forma
unificada, es por ello que a continuacién, y a los fines de que sean contemplados en la
consulta, ofrecemos un listado de estos principios, con el propésito de que esta Honorable
Corte pueda incluirlos de manera sistematica en la matriz de condiciones para la custodias de
nifios y nifias migrantes y crear una recomendaciéon o documento unico para los Estados que

contenga el listado sistematizado de principios fundamentales en esta materia.

Buen trato: Los Estados deben proteger y garantizar la vida e integridad fisica y
psicoldgica de los nifios, nifias y adolescentes en condicién de migrantes. En este sentido debe
tomar medidas que permitan prevenir y abordar integralmente cualquier tipo de violencia
contra y entre nifios, nifas y adolescentes independientemente de su condiciéon migratoria.
Asimismo, es importante que todas las autoridades que tengan contacto o relacion con nifios,
nifias o adolescentes ofrezcan un trato respetuoso y acorde a su condicion de sujetos plenos de
derechos toman en consideracién el principio de interés superior y no discriminacién evitando

88 Declaracion de Asuncién, Sexta conferencia sudamericana sobre migraciones, Asuncién, 4 y 5 de
mayo de 20006.
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cualquier tipo de manifestaciones racistas, xenofébicas o formas analogas de intolerancia
contra el nifio, nifia, adolescente o cualquier miembros de su familia. Toda persona debe ser
tratada de forma humana, respetando su dignidad, sus derechos y garantias fundamentales; es
su deber garantizar la adopciéon de medidas vinculadas no sélo con el lugar donde las personas
son alojadas sino también con las condiciones en las que se ejecuta dicha medida®.

Unidad Familiar: L.a familia es el contexto primordial para potenciar el desarrollo de
los nifios y para captar su individualidad.” Se ha determinado que en situaciones de
emergencia el mantenimiento de la unidad familiar ayuda a los nifios a superar la crisis con mas
facilidad. Por ello es fundamental evitar la separacién de la familia.”" El derecho a la unidad
familiar es un elemento natural y fundamental de la sociedad’™ y esta consagrado en los
instrumentos universales y también regionales de derechos humanos y el derecho internacional
humanitario”. Se aplica a todos los seres humanos sin importar su condicién, asi también en el

‘ : 94
contexto de los nifos migrantes .

En tal sentido, la unidad familiar debe preservar la oportunidad de permanecer en
espacios especialmente preparados para que los menores estén con sus familias. Todo nifio,
nifia o adolescente que se encuentre privado de su libertad debe mantenerse cerca de sus
padres y, en cualquier caso, separado de adultos que le sean ajenos.”. Los Estados deberfan
adoptar medidas alternativas a la detencién de los padres, que procuren que el grupo familiar

8 La Corte Interamericana de Derechos Humanos entiende que “la forma en que se trata a un
detenido debe estar sujeta al escrutinio mas estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad
de aquél, funcién estatal de garantia que reviste de particular importancia cuando el detenido es un
menor de edad” y agregd que “esta circunstancia obliga al Estado a ejercer su funcién de garante
adaptando todos los cuidados que reclama la debilidad, el desconocimiento y la indefensiéon que
presentan naturalmente, en tales circunstancias, los menores de edad”; Corte Interamericana de
Derechos Humanos , Caso Bulacio v. Argentina, cit. Parr. 126

% Ledn de Viloria, Chilina, Secuencias de Desarrollo Infantil Integral, Segunda Edicién, Universidad
Catoélica Andrés Bello, Caracas, 2008, p.314

91 Acciones por los Derechos del Nifio, Nifios, nifias y adolescentes separados, 2004, Pag. 9,
consultado, consultado en: www.savethechildren.net/arc/translations/spanish/sepchildsp.doc

92 Organizacién de las Naciones Unidas, Acta final de la conferencia de plenipotenciarios de las naciones
unidas sobre el estatuto de los refugiados y de los apdtridas, aprobada en Ginebra el 28 de julio de 1951,
Letra B.

93 Convencién de los Derechos del Nino; Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Pacto de San José; Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, "Protocolo de San
Salvadot"; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Convencidon
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer "Convencién Belem
do Pard"; Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamental; Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, Carta de Banjul.

% Mesa Redonda de Expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
Refugiados (ACNUR) y el Instituto de Posgrado en Estudios Internacionales de Ginebra, Resumen
de conclusiones — Unidad de la familia, Ginebra 8-9 de noviembre de 2001. Punto 6

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Principios y Buenas Pricticas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, cit., Principio XIX.
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., . . . . . . g
no sea confinado a un centro de detencién ordinario durante el procedimiento migratorio™ y
sobre todo que garanticen la proteccién de los derechos de los nifios.

El respeto del derecho a la unidad familiar exige no sélo que los Estados se abstengan
de realizar acciones que resulten en la separacion familiar (vertiente negativa), sino también
que adopten medidas para mantener la unidad familiar y reunificar a los familiares que se hayan
separado (vertiente positiva)”’. Es de particular importancia en el contexto de los migrantes,
entre otras razones, porque constituye “el mecanismo primario de proteccion de quienes

integran el grupo familiar”**

. De este modo, para los migrantes el mantenimiento y facilitacion
de la unidad familiar ayuda a garantizar la atencién fisica, la proteccion, el bienestar emocional
y el apoyo econémico de los refugiados individuales y sus comunidades. Y es que, en
definitiva, la unidad familiar puede promover la sostenibilidad de las soluciones duraderas para

. . .., . . <, . 99
los refugiados, es decir, la repatriacion voluntaria, la integracion local y el reasentamiento .

La Corte ha precisado que cualquier “decision relativa a la separacién del nifio de su
familia debe estar justificada por el interés del nifio”. Entonces, “el nifio debe permanecer en
su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcién del interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separaciéon debe ser excepcional
y, preferentemente, temporal”'”. Cuando los nifios migrantes se encuentran junto a sus padres, la
privacion de libertad se suele justificar en razén de un equilibrio entre el principio de unidad
familiar y el interés estatal en el control de la migracion irregular. Sin embargo, tales
argumentos zo podrian ser invocados en detrimento de los otros principios transversales,
como la detencién como udltimo recurso y como medida excepcional. De ninguna manera
podria entenderse que la privacion de libertad sera en beneficio del interés superior del nifio. Y
es que la detencion de nifios y niflas tiene un efecto perjudicial para su desarrollo emocional y
su bienestar fisico ya que pueden padecer, entre otras consecuencias psicofisicas, depresiones,
cambios de comportamiento, desérdenes de diverso caracter, pérdida de peso, negativa a
alimentarse, falta de suefio, as{ como problemas dermatolégicos y respiratorios, entre otros'".
El interés superior del nifio y la nocién de proteccion integral de la infancia deberfa conducir,
antes que a la detencién de la familia, al mantenimiento de la unidad familiar y cuando ello no
sea posible, en el caso de nifios y nifas migrantes con sus padres, la normativa debe

% Segtn el Relator de la ONU sobre Derechos de los Migrantes, las familias migrantes con nufios
no deberfan ser alojados en establecimientos similares a las prisiones, sino ubicados en lugares
alternativos, apropiados a su condicién (Mission to the Uited States of America, cit., 2008, parr. 125) En
igual sentido, véase UNICEF Australia, Submission to the National Inquiry Into Children in
Immigration Detention, cit.

97 Ibidem

%8 Ibidem

9 Ibidem

100 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicidn Juridica y Derechos del Nisio, Opinion
Consultiva OC-17/02, Op. Cit., parr. 73y 77.

101 Unicef, Universidad Nacional De Lanus, Estudio sobre los Estandares Juridicos Bdsicos en América
Latina y El Caribe aplicables a Nifios y Nisias Migrantes en Situacion Migratoria Irregular, Centro De
Derechos Humanos Lanus, Provincia de Buenos Aires, 2009, p. 43
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contemplar centros sociales apropiados para asegurar un alojamiento respetuoso del principio

de unidad familiar'®.

Alojamiento Adecuado: Los Estados deben adoptar medidas a los fines de garantizar

a los nifios, nifias y adolecentes en condicién de migrantes las formas mas apropiadas de
alojamientos cumplimiento condiciones de salubridad, seguridad y servicios publicos. Estos
lugares no deben estar en zonas aisladas o en condiciones de riesgo y no deben tener
caracteristicas o condiciones similares a establecimientos de privacion de libertad. En este
centro los Estados deben disponer de centro de alojamientos no cerrados que permita y facilite
a unificacion familiar y la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes debidamente
acondicionados. En el caso de nifos, nifias o adolescentes no acompafiados se debe disponer
lo necesario a los fines de garantizar la separaciéon de adultos, salvo que sea contrario a su
interés superior. En el caso de nifios y nifias migrantes no acompafiados, el alojamiento
provisto para su custodia sera el adecuado para los menores separado de los adultos; con la
posibilidad de recibir visitas de sus padres y tutor, ademas de asistencia psicologica, espiritual,

: s e 1: 103
social y juridica .

Descanso, esparcimiento, juego y recreaciéon: lL.os Estados deben garantizar a

todos los nifios, nifias y adolescentes migrantes el derecho descanso y el esparcimiento, al
juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida
cultural y en las artes. En este sentido, se deben desarrollar politicas publicas, espacios
adecuados y personal capacitado que permitan a todos los nifios, nifias y adolescentes el
ejercicio de este derecho. Deben existir oportunidades de entretenimiento y diversioén para los
nifios. Bs de incumbencia estatal el crear espacios aptos para la atencién y protecciéon social
integral de los derechos de los nifios migrantes y asegurar el acceso a derechos tales como la

educacion, el esparcimiento y la salud.

Evaluaciéon de Situaciones Especiales: los Estados deben adoptar medidas a los
fines de evaluar integralmente al nifio, nifla o adolescente migrante, para ellos las autoridades
que tengan contacto directo con nifos, nifias o adolescentes deben tomar en consideracion las
circunstancias personales, familiares y sociales que permita identificar condiciones de
discapacidad, enfermedad, situaciones de riesgo que pueda representar una trepatriacién o
cualquier otra situaciéon que pueda afectar sus derechos. Esta evaluacion debe ser con personal
multidisciplinario y debidamente capacitado y debe tomar en consideraciéon la opinién del
niflo, nifia o adolescente, los antecedentes familiares y condiciones del pafs de origen.
Existencia de protocolos que permitan evaluar la situacion especial de los menores
(discapacidad, enfermedades congénitas, VIH, traumas, etc.) y determinar en cada caso qué
procedimiento seguir que asegure el respeto del interés superior del nifio.

102 Unicef, Universidad Nacional De Lanus, Op. Cit. p. 27 y 28
103 Comité de Detrechos del Nifio, N° 6, cit., parr. 63.
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Especialidad de los Jueces: se refiere al respeto al principio de especialidad del juez

en los procesos judiciales que tengan como sujetos a nifios ha sido consagrado en varios
instrumentos de Derecho Internacional y reiterado por los érganos del Sistema Interamericano

104

y los demas de proteccion de derechos de los nifios . Exige ademas independencia por parte

del funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones jurisdiccionales.

La Comisién ha hecho referencia a la necesidad de un tratamiento especial y una
magistratura especiahzadam. Y en ese mismo orden, la Corte ha sostenido que una
consecuencia de la conveniencia de atender en forma diferenciada y especifica las
circunstancias relativas a los nifios, y en concreto las vinculadas a la materia penal, es el
establecimiento de 6rganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas
penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial por el cual se conozcan

: : 106
estas infracciones a la ley penal .

Se ha dicho que la especializacion requiere, por wuna parte, leyes, procedimientos e
instituciones especificos para niflos, y, por la otra, la capacitaciéon especifica para todas las
personas que trabajan en el sistema de justicia juvenil. La Comisién ha sefialado que tales
requisitos aplican a todo el sistema y a todas las personas que en él laboran en cualquier
instancia, incluyendo al personal no juridico que asesora a los tribunales o que ejecuta las
medidas ordenadas por los tribunales, y al personal de las instituciones en las que se mantiene
a los nifios privados de su libertad. Ello por cuanto, claro esta, en la medida en que el sujeto de
proteccion es el nifio, cualquiera que tenga contacto con él en el ambito de un proceso se
encuentra arropado por este principio de especialidad. Asi, tales exigencias alcanzan a las
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fuerzas policiales cuando entran en contacto con los nifios .

Teniendo en cuenta lo anterior, una de las principales preocupaciones que la Comision
ha manifestado con respecto a la aplicacion del principio de especializacion, constituye la
situacion de aquellos Estados en los cuales es posible excluir a personas menores de edad del
sistema de justicia juvenil, permitiendo que sean juzgados por tribunales para adultos'”. Estas
practicas son preocupantes en tanto, “ademds de negarles a los nifios imputados las
protecciones de un tribunal juvenil especializado, se les somete a otras consecuencias gravosas,

como la posibilidad de que se les impongan penas para adultos o sentencias mas rigurosas que

104 Convenciéon Americana de Derechos Humanos, art. 5.5; Convencion sobre Derechos del Nifio,
art. 40, inc. 3; Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de
Menores, regla 2.3; Directrices de Riad, directriz 52; Directrices de Accién sobre el Niflo en el
Sistema de Justicia Penal, directrices 13 (d) y 14 (a).
105 CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores detenidos,
Honduras, 10 de marzo de 1999, parr. 125.
106 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nijio.
Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 109.
107 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria Sobre Los Derechos De La
Ninez, Op. Cit., Parr. 85
108 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatorfa Sobre Los Derechos De La
Nifiez, Op. Cit., Parr. 86
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las que se les impondrian en un tribunal ante la justicia juvenil”"”. Vale sefialar finalmente que
en varios de los Estados Miembros del Sistema Interamericano se han establecido sistemas
juveniles independientes para nifios que infrinjan las leyes penales. Sin embargo, estos sistemas
no necesariamente son realmente especializados y el personal que trabaja en estos sistemas no

siempre ha recibido capacitacion necesaria en cuanto a los derechos humanos de los nifios'!’,

Ahora bien, enfatizamos que atn en paises con tales situaciones preocupantes para la
Comisién, donde se establece la posibilidad de juzgar a nifios segin los procedimientos de los
adultos, esto debe considerarse totalmente inaplicable en el caso de los nifios migrantes. La
justicia de adultos aplicada a nifios, nifias y adolescentes, generalmente se refiere a delitos;
mientras que en el supuesto que nos ocupa el caracter especializado de la justicia debe tomar
en cuenta, ademas de su situacién de menores, su condiciéon de migrantes. Esto, atendiendo a
que incluso, la mayoria de las veces, el hecho migratorio no ha dependido de su voluntad, sino
que es consecuencia de decisiones de los mayores en su grupo familiar.

Garantia de representacion legal gratuita: [La representacion legal gratuita a nifios,

nifias y adolescentes migrantes y refugiados , como parte del derecho a la defensa'", debe
garantizar la asistencia legal y acceso a los 6rganos jurisdiccionales de éstos, quienes al formar
parte de un grupo social sometido a la doble vulnerabilidad de su situacion legal migratoria y la
nifiez, requieren del Estado la adopcién de medidas especiales de representacion legal, con la
garantfa de que bajo ninguna circunstancia, puedan ser sometidos a procedimientos penales

asociados a su condiciéon de migrantes.

En este sentido la representacion legal gratuita en un sentido amplio112 debe abarcar la

defensa en cualquier tipo de proceso o procedimiento legal113

que afecte a nifios, nifas y
adolescentes migrantes, por cuanto se basa en la defensa de un grupo social especialmente

. . . , . 11
vulnerable, como ocurre a favor de trabajadores, campesinos, indigenas o mujeres'* y en un

109 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatorfa Sobre Los Derechos De La
Nifiez, Op. Cit., Parr.88

110 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatorfa Sobre Los Derechos De La
Nifez, Op. Cit., Parr.89

111 Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), articulo 8, numeral 2, literal C.

112 Convencion Derechos del Nifio: Art. 12 2 respecto a la representaciéon de nifios, nifias y
adolescentes mediante 6rganos especializados.

113 Ta legislaciéon venezolana extiende la garantia de Defensa Publica a cualquier proceso o
procedimiento en el que se afecten los derechos e intereses a nifios, nifias y adolescentes. Ver
articulo 119 y 170 B en concordancia con el articulo 656 de la LOPNNA.

114 Articulo 16, numeral 8 de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares. Articulo 8.d Convencién Interamericana
pata Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convenciéon de Belem do
Para". Articulo 12 2 Convenio OIT Nro. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes 1989.
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sentido particular, implica la defensa publica'” durante los procesos penales en los cuales se
vean involucrados niflos, nifias o adolescentes migrantes o refugiados imputados por algin
delito y que no puedan costear los gastos que conlleva la contrataciéon de un abogado o
defensor privado. Siendo en este dltimo caso, una defensa que tiene por finalidad hacer valer
con eficacia el derecho a la libertad, la necesidad de contradiccion real y efectiva que exige
reconocer un cuadro de garantias procesales que limiten la actividad del Estado a través del

o6rgano jurisdiccional.

En conclusion, la garantfa real del acceso a la justicia y la defensa de los nifios, nifias y
adolescentes migrantes o refugiados, requiere en aplicacién del principio de proteccion integral

: Z : s~ 116 117
e interés superior del nifio

, que se brinde asistencia y representaciéon gratuita apropiada
bajo la figura de defensa legal en cualquier tipo de procedimiento - incluidos los migratorios

no penales- o proceso judicial que afecte sus derechos e intereses.

Defensa Publica: El servicio de la defensa publica estd destinado a atender los

derechos fundamentales que le son inherentes a las personas en conflicto con la ley. La defensa
publica debe concebirse como una obligacion del Estado para preservar tanto los derechos
humanos como las garantias procesales. La finalidad del derecho de defensa es hacer valer con
eficacia el derecho a la libertad, la necesidad de contradiccion real y efectiva que exige
reconocer un cuadro de garantias procesales que limiten la actividad del Estado a través del
organo jurisdiccional. Por tanto, en un Estado democratico pocas instituciones cobran tanta
trascendencia para la preservacion de la dignidad humana como la Defensa Publica. El Servicio
publico gratuito de defensa legal para la persona sometida al proceso migratorio es de especial
importancia debido a que en la gran mayoria de los casos estas personas no cuentan con los
recursos para poder costear la defensa. Es importante que esta defensa sea de calidad
cumpliendo con los minimos estandares de pertinencia y legalidad. En el caso de nifios y nifias
corresponde brindarles una asistencia juridica y gratuita, ademas de un representante legal que

118 .~ . .,
. En el caso de los nifios en situacion

defienda los derechos, intereses y el bienestar del menor
de detencién este principio cobra real importancia. La defensa publica no solo debe ir
encaminada a proteger los derechos del nifio o nifia, sino que debe contemplar los principios
de proteccién especiales que les corresponden por su condiciéon. En cuanto a nifios que se
encuentren sin la compafifa de sus padres, debe ponerse especial énfasis en que estos nifios
estén protegidos por los o6rganos estatales y puedan ser acompafiados por tutores designados

mientras dure su situacion, por el estado.

115 E] servicio de la defensa publica estd destinado a atender los derechos fundamentales que le son
inherentes a las personas en conflicto con la ley. Esta defensa debe concebirse como una
obligacién del Estado para preservar tanto los derechos humanos como las garantias procesales.

116 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°6: Trato de los menores no
acompafiados o separados de su familia de su pafs de origen, cit. Parr. 63.

117 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N°10: Los Derechos del Nifio en la
Justicia de Menores., cit. Parr. 49.

118 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N°6: Trato de los menores no
acompafiados o separados de su familia de su pais de origen, cit. Parr. 63.
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Prohibicién de coaccién para obtener confesiones: Para que una confesion sea
valida, se requiere que los procesados declaren sin coaccién de cualquier naturaleza y de
conformidad “al principio de libertad de aquéllos para declarar o abstenerse de ello”'”. Ta
Convenciéon Americana establece que la confesion es valida si es hecha sin coacciéon de
ninguna naturaleza. No se pueden dar a estas declaraciones caracter dispositivo cuando quien
las rinde es precisamente una persona que carece de capacidad civil. Se ha demostrado que,
luego que un menor de edad sufre algin trauma, éste presenta dificultades para el
procesamiento de informacion; Es muy importante, tomar en cuenta que los nifios, por su
edad y madurez, carecen de la aptitud necesaria para apreciar, evaluar o reproducir los hechos,
por lo tanto, los jueces deben tomar con especial cuidado y cautela cualquier declaracion
realizada por parte de menores en los procesos administrativos o judiciales. Es importante
aclarar que el Estado tiene unas obligaciones especiales en cuanto a los menores que, por el
hecho de su minoridad, rindan declaraciones en su contra. El uso por parte del Estado de
dicha confesién, sin tomar medidas de proteccion especiales, se traduce en una violacion al
derecho del debido proceso.

Entorno seguro no intimidatorio: se trata de un principio reconocido en el marco de

procedimientos judiciales, aplicable también a procedimientos administrativos, en los cuales se
encuentren involucrados nifios, sean victimas o testigos de delitos. Es por ello que resulta
también de aplicacién al proceso migratorio ante cualquier instancia o incluso en cualquier

contacto que las autoridades tengan con los nifios migrantes, acompafiados o no.

La Corte' ha sefialado que la obligacién de proteger el interés superior de los nifios y
nifias durante cualquier procedimiento en el cual estén involucrados implica -entre otros
aspectos- aseguratles que su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena
proteccion, con personal capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen

121 :
. En el mismo orden,

un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado
las Organizacion de las Naciones Unidas ha hecho un llamado a los legisladores y

planificadores de politicas a “promulgar disposiciones legislativas que aborden la situaciéon de

119 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peri. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52. parr. 167. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantoral Benavides vs Persi. Fondo. Sentencia de 18 de
agosto de 2000. Serie C No. 69. parr. 98.
120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rosendo Cantd y otra Vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C
No. 216. Parr. 201.
121 Referido en la Sintesis del Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Correspondiente al Ejercicio de 2010, que se presenta a la Comisién de Asuntos Juridicos y
Politicos de la Organizaciéon de los Estados Americanos, Washington, D. C., 18 De Marzo De
2011, Pag. 13
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los nifios victimas de delitos y adoptar medidas dirigidas a respetar su derecho a un entorno
55122
seguro” .

Mas concretamente, la Organizacion de las Naciones Unidas ha hecho especial
referencia a la necesidad del entorno seguro en lo que se refiere a la infraestructura del sistema
de justicia juvenil para garantizar los derechos de los nifios. Asi, ha tomado en consideracion
algunos estandares minimos que el Comité de los Derechos del Nifio ha sugerido en este
sentido. Comienza por afirmar que “no se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el
entorno sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad” 2 En tal sentido,
apunta que debe prestarse especial atencién “al suministro y la transmision de informacion
adaptada a los nifios, la prestacion de apoyo adecuado para la defensa de los intereses propios,
la debida capacitacion del personal, el disefio de las salas de tribunal, la vestimenta de los jueces
y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccién visual y salas de espera separadas.” '**
. Asimismo, en lo que al personal capacitado se refiere, la Comisién recomienda que “la
competencia profesional de todo el personal del sistema de justicia juvenil sea regularmente
reforzada y desarrollada a través de capacitacion, supervision y evaluacion”. La Comision insta
a los Estados a garantizar que el sistema de justicia juvenil sea accesible en todo el territorio del
Estado, asi como también a adoptar las medidas necesarias para que los procedimientos e
instalaciones donde funciona la justicia juvenil sean aptos para nifios y faciliten su
participacion'®.

De este modo, el principio de entorno seguro y no intimidatorio se configura (i) por un
aspecto de znfraestructura, destinando salas y areas para los nifios que no resulten intimidatorias,
hostiles o insensibles, y sean adecuadas para su edad; y en segunda instancia, (ii) por un
elemento bumano, que consiste en la debida capacitacion de quienes entran en contacto con el
niflo.

Prohibicién de ser detenido en carceles: las personas migrantes no pueden ser
126

alojadas en establecimientos carcelarios ™, esta situacion es “incompatible con las garantias

122 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Mannal sobre la justicia en asuntos
concernientes a los ninos victimasy testigos de delitos para uso de profesionales y encargados de la formulacion de
politicas, Serie Manuales, Nueva York, 2010, literal d), numeral ii., Pag. 107.

123 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatorfa Sobre Los Derechos De
La Nifiez, [usticia Juvenil Y Derechos Humanos En Las Américas, /Ser.1./V /1. Doc. 78 13 julio 2011
2011, Parr. 95

124 Ibidem.

125 Comisién Interameticana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria Sobre Los Derechos De
La Nifiez, Op. Cit., Parr. 98

126 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Principios y Buenas Practicas sobre
la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, Resolucién 01/08, marzo d
2008, Trabajadores Migrantes y sus familiares, articulo 17; CIDH, Segundo Informe de Progtreso
de la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migrantes y sus familias en el Hemisferio, cit. Parr. 110;
Grupo de Trabajo sobre Detencién Atrbitraria, Deliberacién N° 5 sobre la situacién de los
inmigrantes y solicitantes de asilo, cit. Principio 9.
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’127 . eqe . .
7% Es necesario utilizar mecanismos alternativos a la

128

basicas de los derechos humanos
detencion, que al mismo tiempo preserven la unidad de la familia

Si bien la detencién de migrantes se encuentra expresa o implicitamente vedada en
algunos paises, en otros se admite la posibilidad de detencién en carceles como medida
cautelar a fin de garantizar la ejecuciéon de una resoluciéon que sera el producto de un
procedimiento migratorio. Ahora bien, el examen de la posibilidad de detenciéon de migrantes
como medida cautelar, “deberfa realizarse bajo un criterio restrictivo y de dltimo recurso, y
s6lo para el caso excepcional de que no pudiera imponerse, o no haya resultado efectiva,
ninguna de las medidas alternativas mas flexibles, que de manera previa y prioritaria deberfan

. §
aplicarse”'”.

La detencién de migrantes no debe ser utilizada como politica para gestionar los flujos
migratorios. Este principio es importante para evitar el uso abusivo y/o atbitrario de las
detenciones administrativas como un dispositivo de control o gestion de los flujos migratorios.
En el informe elaborado a solicitud del Parlamento Europeo', se destaca que “la detencion
deberfa ser la excepcion a la regla y ser usada unicamente como ultimo recurso, cuando
medidas alternativas mas flexibles hayan fallado, segin lo ordena el derecho internacional de
derechos humanos y el derecho internacional de refugiados”.

En este sentido, reiteramos que se ha afirmado que las personas migrantes no pueden
ser alojadas en establecimientos carcelarios u otros destinados a personas condenadas o
acusadas de haber cometido infracciones de naturaleza penal. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sido enfatica afirmando que: “de resultar necesario y proporcionado en
el caso en concreto, los migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente
destinados a tal fi n que sean acordes a su situacién legal y no en prisiones comunes, cuya
finalidad es incompatible con la naturaleza de la posible detencién de una persona por su
situacion migratoria, u otros lugares donde puedan estar junto con personas acusadas o
condenadas por delitos penales. Este principio de separacién atiende, ciertamente, a las
diferentes finalidades de la privacion de libertad”. Asi concluye que los “Estados Miembros
tienen la obligacion de disponer de establecimientos publicos separados de los centros

. .. . . . . 131.
penitenciarios para el caso exclusivo de detenciones en el marco de procesos migratorios”

127 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Resolucion 03/08. En igual sentido,
véase el Segundo Informe de Progreso, Relatoria sobre Trabajadores migratorios y sus Familias de
la CIDH, cit., parr. 110.

128 Observaciones Preliminares de la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la CIDH a
México, http:/ /www.cidh.org/pdf%20files/ ANEXO.82-11.pdf

129 Red latinoamericana de acogimiento familiar, Nifiez y adolescencia migrante: situacién y marco
para el cumplimiento de sus derechos humanos. Serie: Publicaciones sobre nifiez sin cuidados
parentales en América Latina: Contextos, causas y respuestas. Octubre 2011, Pag. 14

130 Steps Consulting Social, The conditions in centers for third country national (detention camps,
open centers as well as transit centres and transit zones) with a particular focus on provisions and
facilities for persons with special needs in the 25 EU member states, Bruselas, Diciembre 2007, p.
209

131 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panama, parr. 207 y 208.
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CONCLUSIONES

La presente reflexion trata de poner de manifiesto algunos aspectos fundamentales a
ser contemplados por los estados en materia de proteccion a la nifiez migrante y refugiada.

Ha sido el propésito de este Awmicus Curiae resaltar la importancia que tiene la
aplicacion de los estandares desarrollados por los sistemas internacionales de derechos
humanos en la protecciéon debida a una poblaciéon que se encuentra en una condicién
doblemente vulnerable como lo es la nifiez migrante. Igualmente, hemos intentado poner de
manifiesto, la relevancia de la aplicacién del principio de no discriminacién dentro del marco
del corpus iure internacional de protecciéon a la nifiez, asi como su aplicaciéon dentro del

principio de universalidad en la aplicaciéon de lo derechos humanos.

A lo largo de las reflexiones precedentes, hemos querido destacar la posibilidad dentro
del marco de proteccion de los derechos humanos de la nifiez migrante y refugiada, de efectuar
un trato diferenciado en las situaciones que busque la proteccion integral de la misma, en la
medida que ello se justifique y se comprenda dentro de los estandares internacionales de trato
diferenciado.

Igualmente, creemos que parte de la proteccion especial que requiere la nifiez migrante
se confronta con la materializaciéon en el ejercicio de la garantias procesales y en la aplicacion
especial de las normas del debido proceso en funcién de la proteccion del interés superior del
nifio, para lo cual, es necesario un mayor desarrollo e implementaciéon de los estandares
internacionales existentes en la materia, con miras a brindar una real protecciéon a esta

poblacion.

Asimismo, las consideraciones esbozadas en cuanto a la importancia de que ocurra un
pronunciamiento y sistematizaciéon de forma unificada de los principios de proteccion de la
nifiez migrante en condiciones de custodia por el Estado, es fundamental en la materia y
servira como punto de partida para la proteccion integral de los miles de nifios y nifias que se
encuentran en esta situaciéon en el continente.

La finalidad de este Amicus Curiae, ha sido unirnos a la elaboracién de propuestas y
reflexiones sobre algunos de los contenidos sometidos a la consulta de la Honorable Corte,
como un aporte sobre el desarrollo del contenido de los derechos aplicables a la nifiez
migrante y refugiada, que busquen poner fin a un sin nimero de violaciones que se dan en un
periodo donde el fenémeno migratorio se vuelve mas complejo y donde los estados reaccionan
de forma errada, incurriendo en violaciones de los derechos humanos y no resolviendo los
problemas que originan este dinamico y creciente fenémeno.

En Caracas, a los catorce (17) dias del mes de febrero de 2012.

35



A

—

Ligia Bolivar Osuna
Directora Centro de Derechos Humanos

o Bl

Jestis Maria Casal
Director Instituto de Investigaciones Juridicas

36



