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1. Introduccién

El 7 de julio de 2011, la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica
del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay presentaron una Solicitud de Opinidn
Consultiva® ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte™). La
misma se funda en la existencia “en el continente [de] una situacion grave y pendiente de
afectacion de derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes que migran por motivos
econémicos, sociales, culturales o politicos”. En tal sentido, las interpelaciones planteadas por
los Estados versan de ser diversas por la temética que tratan y, fundamentalmente, por la falta de
articulacion entre las leyes y politicas migratorias y el sistema de proteccion de derechos de la

nifiez en el continente americano.

El objeto de este trabajo es analizar ciertas tematicas introducidas por la Solicitud de Opinién
Consultiva y esbozar la interpretacion que entendemos correcta en relacion a los interrogantes

dispuestos por los Estados.

Se explicara de manera sintética los términos en que fue presentada la Solicitud de Opinion
Consultiva y se examinarg, a la luz de los criterios utilizados tradicionalmente por la Corte, su

procedencia dentro del Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos.

Asi, por cuestiones metodoldgicas el desarrollo de las tematicas centrales se encontrara
dividido en dos apartados. El primero serd destinado a aproximar de manera inicial una
definicion al término de “nifio/a migrante”, cuestién que a simple vista parece ya saldada, sin
embargo, veremos que todavia esta lejos de arribar a un consenso. En segundo término, el pedido
a la Corte tiene por objeto avanzar en la definicion de estandares juridicos en nueve escenarios
de proteccion. Por las caracteristicas del planteo, los autores del presente ensayo esbozaran
respuestas con exclusividad a algunos interrogantes, es decir: “l. Procedimientos para la
determinacion de necesidades de proteccion internacional y de medios de proteccion especial de
los nifios, nifias y adolescentes migrantes; 5. Obligaciones estatales en casos de custodia de nifios

y nifias por motivos migratorios; 7. Principio de no devolucion en relacién con nifias y nifios

! Disponible en http://www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solicitud_esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solicitud_esp.pdf

migrantes; 8. Procedimientos para la identificacion y el tratamiento de nifios y nifias eventuales

solicitantes de asilo o refugio.

En todo momento se tendra en cuenta que los nifios poseen, al igual que los adultos, los
derechos humanos que corresponden a todos los seres humanos y tienen otros, ademas, que
requieren deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado®. Se podra advertir
rapidamente la intima relacion entre ambas secciones. A causa de esto, a medida que el presente

estudio avance, se ensayaran respuestas a lo interpuesto por la Solicitud de Opinién Consultiva.

Las herramientas principales utilizadas para el analisis seran la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencion”), la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el
Estatuto y Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, su jurisprudencia
consultiva y contenciosa. Asimismo, se hara uso de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
de los informes presentados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Comision”) y del trabajo realizado por el Comité de los Derechos del Nifio por medio de sus
Observaciones Generales. En esta linea, se tendran en cuenta los textos basicos del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos, asi como la doctrina local e internacional sobre

los temas abordados.

2. Solicitud de Opinion Consultiva presentada por la Republica Argentina, la Republica

Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay

Por primera vez desde la creacion de la Corte, los paises miembros del MERCOSUR, en tanto
que tales, han solicitado una Opinién Consultiva el pasado 7 de julio. Estos han entendido que
las politicas migratorias restrictivas adoptadas en el continente, las cuales “con frecuencia
vulneran derechos fundamentales, afectando de manera particular a los nifios, nifias y
adolescentes sean ellos migrantes o hijos/as de migrantes” se tratan de un tema “de creciente

interés y preocupacion para los pueblos latinoamericanos y caribefios”.

2 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004, parag. 147. Corte IDH. Opinion Consultiva OC —
17/02. Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Serie A No. 17. 28 de agosto de 2002, parag. 54.




2.1 Admisibilidad
La competencia consultiva de la Corte esta regulada en el articulo 64 de la Convencion:

Articulo 64

“l. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los

Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones
acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados

instrumentos internacionales”.

La solicitud de Opinion Consultiva fue sometida a la Corte por Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, siendo todos ellos Estados parte de la Convencion Americana y Miembros
de la Organizacion de Estados Americanos. De esta forma, el pedido se ha hecho en el marco de
una organizacion regional como es el MERCSOUR vy, en particular, del Instituto de Politicas
Pablicas en Derechos Humanos de dicha institucion. Esta linea de trabajo es en miras de
contribuir con “los esfuerzos de los Estados de la regién por adecuar su legislacion, su politica
migratoria y de proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes a este piso comdn de
estandares juridicos regionales, sirviendo ademas como base para dialogos bilaterales con los
paises centrales y las posiciones comunes de los Estados y del bloque MERCOSUR en los foros

regionales y globales”.

Por su parte, los interrogantes planteados en la Solicitud apuntan a la interpretacion de
los articulos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y los articulos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13 de la Convencion Interamericana para Prevenir

y Sancionar la Tortura. De este modo, la Solicitud queda encuadrada en el inciso 1 del articulo




64 al requerirse la interpretacion de una norma de la propia Convencion y de otros tratados

concernientes a la proteccion de los derechos humanos de los Estados Americanos®.

La respuesta a la consulta sera de particular importancia, entendiendo que la resolucién
traera consecuencias tanto para el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, como para las relaciones interestatales en materia de migrantes. Esto se da por “la
obligacion fundamental del Estado de garantizar el acceso a los derechos de los nifios y nifias
migrantes en condiciones de igualdad” y, a la necesidad “de realizar una interpretacion amplia y
progresiva de los derechos de los nifios y nifias migrantes que se encuentran involucrados en los

diferentes temas planteados” en la Solicitud de Opinion Consultiva.

Por lo tanto, debe admitirse la peticion y emitirse la Opinién Consultiva solicitada.

2.2 Contenido de la Solicitud

La Solicitud de Opinién Consultiva fue planteada con el objeto de contestar a los siguientes

interrogantes:

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

requieran?;

2. Sistema de garantias que deberia aplicarse en los procedimientos migratorios que

involucran nifios, nifias y adolescentes migrantes: ¢Cuales son a la luz de los articulos 2,

® La Corte ha advertido que su potestad consultiva no puede desvincularse de los propésitos de la Convencién
Americana, siendo que “dicha funcion tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados americanos en lo que concierne a la proteccién de los derechos humanos [...]. Es
obvio que toda solicitud de opinién consultiva que se aparte de ese fin debilitaria el sistema de la Convencién y
desnaturalizaria la competencia consultiva de la Corte”. Corte IDH. Opinidén Consultiva OC — 1/82. “Otros
Tratados” Objeto de la Funcidn Consultiva de la Corte (Art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Serie A No. 1. 24 de septiembre de 1982, parag. 25.




2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencion Americana y del articulos 25 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las garantias de debido proceso que

debieran regir en los procesos migratorios que involucran nifios y nifias migrantes?;

La no detencién de nifios y nifias. Estdndares para la aplicacién de medidas cautelares en
un procedimiento migratorio sobre la base del principio de no detencion de nifias y nifios
migrantes: ;Como debe interpretarse, a la luz de los articulos 1, 7, 8, 19 y 29 de la
Convencion Americana y del articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el principio de ultima ratio de la detencion como medida cautelar
en el marco de procedimientos migratorios cuando estan involucrados nifios y nifias que
se encuentran junto a sus padres, y cuando estan involucrados nifios/as no acompariados

0 separados por sus padres?;

Medidas de proteccion de derechos que deberian disponerse de manera prioritaria y que
no implican restricciones a la libertad personal: ;Qué caracteristicas deben tener, a la luz
de los articulos 2, 7, 19, 25 y 29 de la Convencion Americana y del articulo 25 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las medidas alternativas
adecuadas de proteccion de derechos del nifio que debieran constituir la respuesta estatal
prioritaria para evitar cualquier tipo de restriccion a la libertad ambulatoria? ¢ Cuales son
las garantias de debido proceso que deberian aplicarse en el procedimiento de decision

acerca de medidas alternativas a la detencion?;

Obligaciones estatales en casos de custodia de nifios y nifias por motivos migratorios:
¢Cuales son las condiciones béasicas que debieran cumplimentar los espacios de
alojamiento de nifios/as migrantes, y cuales son las obligaciones principales que tienen
los Estados respecto de los nifios y nifias (solos 0 acompafiados) que se encuentran bajo
la custodia estatal por razones migratorias, a la luz de los articulos 1, 2, 4.1,5, 7,17 y 19
de la Convencion Americana y de los articulos 1 y 25 de la Declaracién Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre?;

Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen privacion de la libertad de
nifios y nifas en el marco de procedimientos migratorios: ¢Cuales son a la luz de los
articulos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencion Americana y del articulo 25 de la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las garantias de debido




proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran a nifios y nifas,
cuando en estos procesos se apliquen medidas que restrinjan la libertad personal de los
nifos?;

7. Principio de no devolucion en relacion con nifias y nifios migrantes: ¢Cual es el alcance
y contenido del principio de no devolucion a la luz de los articulos 1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 19,
22.7, 22.8 y 25 de la Convencion Americana, articulo 13 inciso 4 de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y de los articulos 1, 25 y 27 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al adoptarse medidas

que puedan implicar el retorno de un nifio/a a un pais determinado?;

8. Procedimientos de identificacion de necesidades de proteccidon internacional de
refugiados: ¢ Qué caracteristicas, a la luz del articulo 22.7 de la Convencion Americana y
el articulo 27 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
deberian tener los procedimientos a emplearse cuando se identifica una potencial
solicitud de asilo o de reconocimiento de la condicién de refugiado de un nifio/a

migrante?;

9. Derecho a la vida familiar de los nifios y nifias en casos de disponerse la expulsion de los
padres: ¢Cudl es el alcance que debiera conferirse a la proteccion del derecho de los
nifios/as a no ser separados de sus padres en los casos que pudiera aplicarse una medida
de deportacion a uno o ambos progenitores como consecuencia de su condicion
migratoria, a la luz de los articulos 8, 17, 19 y 25 de la Convencién Americana y

articulos 6 y 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?.

En la Solicitud de Opinidén Consultiva, los Estados, previo a exponer el razonamiento de
cada uno de los interrogantes, realizaron consideraciones generales al explicar que “(...)estos
temas al mismo tiempo novedosos en sus ribetes juridicos y apremiantes en su aspecto
humanitario, justifican la intervencion de la Corte Interamericana por via de su competencia
consultiva, para profundar y precisar los estandares y principios que han sido sentados en sus
precedentes sobre nifiez y sobre migraciones. Estos estandares y principios no sélo contribuiran

a fijar un piso minimo de derechos fundamentales a ser reconocido por los Estados, sino que




ademas conformaran un pardmetro o marco conceptual que serviran de referencia insoslayable

para ajustar y revisar las leyes y las politicas ptblicas en esta materia™.

En rigor, las nueve interpelaciones siguen una linea de trabajo bien determinada,
comenzando por la identificacion de potenciales situaciones de riesgo para los nifios/as
migrantes, pasando por su proteccion frente a posibles restricciones a la libertad, asi como en
los casos que podria tratarse de refugiados, para arribar, finalmente, al derecho a la vida familiar
de los nifios y nifias en casos de disponerse la expulsion de los padres. La eleccion de esta linea
argumental no parece ser casual, sino que responde a una realidad afrontada por la comunidad
internacional en la cual se observa que las migraciones y los desplazamientos acarrean

elementos traumaticos que modifican el orden politico global.

Con respecto a las preguntas planteadas por el Instituto de Politicas Publicas en Derechos
Humanos del Mercosur, en nombre de los Estados miembros, se puede exponer que las

motivaciones consensuadas fueron las siguientes:

- Es necesaria la existencia de procedimientos para identificar las necesidades de
proteccion internacional y potenciales situaciones de riesgo para los derechos de nifios y
nifias migrantes, ya que esta migracion puede responder a multiples causas, tales como:
ser victima del delito de trata de personas, la reagrupacion familiar, escapar de la
pobreza, la exclusion y la degradacion ambiental, u otras formas de abuso y persecucion.
Esto exige a los Estados actuar y procurar que la identificacion sea efectiva, a fin de
proteger los derechos de los nifios/as, por lo que, necesariamente, debe realizarse antes

de definir un curso de accion publica, social, asistencial, humanitaria o migratoria.

- Las normas internacionales consagran requisitos constituidos como garantias procesales
— los cuales conforman el “debido proceso” legal - . Estos deben ser reconocidos a todas
las personas que se encuentren bajo la jurisdiccion de un Estado, lo que, sin dudas,
incluye a las personas migrantes sin perjuicio de su condicion como tal. Especial
atencion merecen los nifios, nifias y adolescentes, entendiendo a lo antedicho como un
piso minimo que debe sumarse a diferentes conjuntos de normas que los protegen en
particular. Con esto, frente a una posible privacion de libertad se requiere, en primer
lugar, que una ley formal autorice y regule esa posibilidad y que de manera expresa lo

haga como una opcion de Gltima ratio, dando prioridad a aquellas medidas que no
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cercenen el derecho a la libertad personal. De esta forma, la normativa debe establecer
las causas particulares que habilitan a las autoridades competentes a utilizar este recurso.
En esta linea, segun disponen en los interrogantes, existe un deber prioritario de los
Estados en disefiar politicas dirigidas a asegurar la proteccion de derechos de nifios/as y
adolescentes sin que estas incluyan la privacion de libertad como posibilidad. Ahora
bien, frente a la custodia estatal por motivos migratorios, se expone que los estandares
internacionales exigen que toda persona sea tratada de forma humana, respetando su
dignidad, sus derechos y garantias fundamentales. Ante menores de edad, deben tenerse
especial consideracion los principios generales (interés superior del nifio, la proteccion
especial o especialidad y proteccion integral de derechos) al momento de disefiar y
desarrollar condiciones en que se debe ejecutar cualquier medida de custodia. Debe
agregarse el principio de no devolucién, entendido como la imposibilidad de que un
extranjero sea expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a
la vida o a la libertad personal esté en riesgo de violaciones a causa de raza,
nacionalidad, religién, condicion social o de sus opiniones politicas. Esto se encontraria
estrechamente relacionado no solo con los puntos sobre los procesos legales, sino
también con la obligacion de realizar una correcta identificacion de las necesidades de
proteccidn internacional y potenciales situaciones de riesgo para los derechos de nifios y

nifias migrantes.

Siguiendo esta linea, la identificacion de los refugiados parece ser, hoy en dia, un punto
fundamental en lo que se refiere a la proteccion del nifio migrante. Expresan que para el
establecimiento de acciones destinadas a asegurar la proteccion internacional de los
nifios/as, resulta decisivo adoptar medidas como, por ejemplo, la identificacion de
necesidades especiales de proteccion, la referencia al sistema de asilo y la tramitacion de
la solicitud a través de un procedimiento diferenciado que contemple las necesidades
especificas de los nifios refugiados. A ello deberia agregarse la evaluacion a partir de la

existencia de un interés superior del nifio y del principio de proteccion especial.

El derecho a la vida familiar se origina en que la separacion provocada por la expulsion
de los padres en razon de su irregularidad migratoria no puede ser considerada como la
medida méas adecuada y respetuosa de los derechos del nifio/a. De hecho, las medidas de

expulsion de los padres resultan dificilmente justificables si se considera el principio pro

11



homine o el principio de proporcionalidad. Asimismo, la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio exige que la separacion de padres e hijos esté prevista en la ley y sea resultado

de un proceso que respete las garantias fundamentales.

3 Aproximacion inicial a la definicion de “nifio migrante”

Si intentamos (re)construir una definicion de “nifio® migrante” dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante “SIDH”) podemos recurrir a la que, en forma
separada, da la Corte en las Opiniones Consultivas 17 y 18 respectivamente. En la OC 17, sobre
“Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, la Corte toma la definicion de articulo 1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio® y concluye que “nifio” es “toda persona que no ha
cumplido 18 afios de edad®. Por su parte, en la OC 18, sobre “Condicién Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados”, define el término “migrante” como “término genérico que
abarca tanto al emigrante como al inmigrante”. Por “emigrante” e “inmigrante entiende que es
toda persona que deja un pais (emigrante) y entra a otro (inmigrante) con el propoésito de residir

en él”.’

A simple vista, la definicion no se presta a interpretaciones contrapuestas: si toda persona
que entra a un nuevo pais con el objetivo de residir en €l es un migrante, “nifio migrante” deberia
ser solo una distincion en razén de su edad, lo que no le ocasionaria mayores inconvenientes. No
obstante, entendemos que la definicibn amerita una serie de aclaraciones y reflexiones:
adelantando nuestra posicion decimos que, pese a las consideraciones que presentaremos a

continuacion, los nifios tienen el derecho humano a migrar por si mismos, aunque si requieren de

* Al igual que lo hizo la Corte en su OC 17 y la Comisién en su informe sobre “Justicia Juvenil y Derechos
Humanos en las Américas”, se utilizara el término “nifio” abarcando también a las nifias y los adolescentes. Corte
IDH. OC — 17/02. Supra nota 2, nota al pie 45; y CIDH, Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Américas. OEA/Ser. L/V/II. Daoc. 78. 13 de julio de 2011, nota al pie 2.

> Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 1: “Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad.” Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General por
medio de su resolucion 44/25. 20 de noviembre de 1989.

® Corte IDH. OC — 17/02. Supra nota 2, parég. 38.

" Corte IDH. Opinién Consultiva OC -18/03. Condicién juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Serie
A No 18. 17 de septiembre de 2003, parag. 69 (glosario)
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un deber especial de cuidado por parte de los Estados® (de origen, proteccién y destino de

migrantes) por pertenecer a dos grupos vulnerables: nifiez y migrantes.

Partiendo de la premisa que los nifios son titulares de derechos humanos®, resta por discutir
si estos tienen la capacidad juridica para ejercer por si mismo el derecho a migrar e, incluso, si
verdaderamente existe tal “derecho a migrar”. Por razones organizativas, lo primero que
debemos determinar es si existe el derecho, para luego poder avanzar en el analisis de la

capacidad juridica requerida para ejercerlo.

La existencia de un derecho humano a migrar es un tema que se ha debatido en la doctrina
pero que no ha sido analizado por la Corte. Es coherente pensar que el tema excede la presente
solicitud de Opinidon Consultiva, pero entendemos que este Tribunal debe aprovechar la
oportunidad existente y establecer algunos lineamientos que podrian evitar futuras violaciones de
derechos humanos en los Estados de la region. Compartimos el pedido del ex magistrado de la
Corte, Rodolfo E. Pizza Escalante, quien requirié para que la Corte “especialmente [en su
funcién] consultiva, vaya abandonando la tradicional reticencia de todo tribunal de justicia a
declarar principios, doctrinas y criterios de interpretacion que no sean los indispensables para
resolver cada caso concreto de su conocimiento, y lanzandose, a pretexto de ese conocimiento
formal, su mision mas trascendente de crear jurisprudencia con la audacia, amplitud, intensidad y

flexibilidad posibles, sin otra limitacién que las fronteras insalvables de su competencia (...)"*°

Ademas, es jurisprudence constante de esta jurisdiccién que su competencia consultiva
constituye un método alternativo “destinado a ayudar a los Estados y organos a cumplir y a
aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de
sanciones que caracteriza el proceso contencioso”*!. Es por ello que, en el marco de la amplitud

que caracteriza a la funcién consultiva?, solicitamos que la Corte tenga en cuenta los

& Corte IDH. OC — 17/02. Supra nota 2.

° Corte IDH. OC — 17/02. Supra nota 2.

19 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 4/84. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacion. Serie A No. 4. 19 de enero de 1984, voto separado del Juez Roberto E. Pizza
Escalante, pardg. 1.

1 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 3/83. Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Serie A No. 3. 8 de septiembre de 1983. Serie A No.3, parag.. 43.

12 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 4/84. Supra nota 10, parag. 25 y 30.
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argumentos que desarrollaremos a continuacion y elabore estandares que “ayuden” a los Estados,

de modo tal que no se vean “forzados” a violar la Convencién®.

La Convencion Americana tutela en forma expresa en el articulo 22.2 el derecho de toda
persona a salir libremente de cualquier pais, por lo que algunos autores entienden que esto se
limita al derecho a “emigrar**. Para reconocerle a la norma un effet utile es necesario interpretar
que la misma no se refiere Unicamente al derecho a salir libremente del pais sino que, como
contracara, incluye el derecho a entrar libremente a otro Estado. Cualquier otra interpretacion
nos lleva al contrasentido de otorgarle un derecho a una persona que puede salir del pais de su
nacionalidad sabiendo que la Convencion Americana sélo garantiza que se lo reciba en el mismo
pais desde donde parti6 (articulo 22.5). Recordemos se debe interpretar la Convencion en forma
tal que no conduzca "de manera alguna a debilitar el sistema de proteccion consagrado en la
Convencion" y siempre teniendo en cuenta que el objeto y fin de la misma "son la proteccién de

los derechos fundamentales de los seres humanos"®.

Entonces, ¢de qué nos serviria tener el derecho a salir libremente de cualquier pais si no se
tiene el derecho a ingresar a ningun otro que no sea desde el que se partié? ¢Podriamos decir que
la persona es “libre” si al momento de salir del Estado donde se encuentra, no se le puede
garantizar que va a ser recibida por otro? Si dejamos en manos de los Estados por razones de
“soberania nacional” la posibilidad de elegir quién entra y quién no o, en su defecto, quién
obtiene la nacionalidad y quién no, estos tendrian, indirectamente, la facultad de dejar sin
ejercicio efectivo uno de los derechos que se obligaron a garantizar a “toda persona” (y no solo a
sus ciudadanos) al momento de ratificar la Convencion. En relacién con lo anterior, la Corte ha
sefalado que ‘“no obstante que tradicionalmente se ha aceptado que la determinacion y
regulacion de la nacionalidad son competencia de cada Estado, la evolucién cumplida en esta
materia nos demuestra que el derecho internacional impone ciertos limites a la discrecionalidad

de los estados y que, en su estado actual, en la reglamentacién de la nacionalidad no solo

1d., parag. 26.

4 \/éase Rodriguez y Rodriguez, Jests, “El derecho de toda persona a salir de cualquier pais, incluso del propio, y
a regresar a su pais, en América Latina” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado V, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.F., 13 — 14:125-142, 1972, incluido en Rodriguez y Rodriguez, Jesus,
pp. 177-187, 1990.

> Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 2/82. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Serie A No. 2. 24 de septiembre de 1982, parag. 29

14



concurren competencias de los estados sino también las exigencias de la proteccion integral de

los derechos humanos™*®.

Ademas, los Estados, ante la posibilidad de “optar” a quien deja entrar y a quien no,
perpetiia una “situacién de vulnerabilidad™’ de ciertos grupos y esto viola el derecho a la
igualdad reconocido en el articulo 24 de la Convencion Americana al no disponer las acciones
afirmativas que pondrian fin a esta desigualdad de facto™®. Si se acepta la concepcién de que los
Estados puedan seleccionar entre los migrantes que aspiran entrar a un pais, se comprobaria en la
practica, o al menos asi lo creemos, que las personas a las que se les permite el acceso y
residencia son las mejores calificadas. De esta forma, el derecho a migrar lo tendria solo un
grupo de personas: aquellas con mas recursos, mayor nivel educativo obtenido en sus paises de
origen y que, por algun motivo, pudieran resultar “mas atractivas” para los agentes estatales
encargados de seleccionar quienes entran a un Estado y quienes no. En el mismo sentido, “[1]a
Corte considera que el principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la
ley y no discriminacion 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 poblacion al momento de ejercer sus derechos.
Ademas, los estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles, en
especial en los érganos publicos, y finalmente deben adoptar las medidas afirmativas necesarias
para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas™®. En tal sentido, el juez
Brennan, miembro de la Suprema Corte de los EEUU, subrayéo que “la mas completa
incapacidad o la aplicacion laxa de las leyes que impiden el ingreso ilegal a este pais [...] han

resultado en la creacion de una significativa poblacion en las sombras (shadow population) de

18 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 4/84. Supra nota 10, parag. 32

17 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 17/02. Supra nota 2. VVoto razonado del juez A.A. Cancado Trindade, parag.
32. Corte IDH. Opini6én Consultiva OC — 18/03. Supra nota 7, parag. 112. Véase ademas: Corte IDH. Caso Vélez
Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.
Serie C No. 218, parag. 98.

'8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/03. Supra nota 7, parag. 103 y 104

9 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana; Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005, paradg. 141 y 142. Ver también: Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, CRC/GC/2005/6, 1° de septiembre de 2005, parag. 13.




inmigrantes ilegales. Esta situacion levanta el espectro de una casta permanente de residentes

indocumentados [...] y crea un grupo marginado (underclass)”%.

Para demostrar que no hablamos de algo irreal, y que el reconocimiento del derecho de
todas las personas a migrar no causa una crisis socio-econdémica efectiva en un Estado, deviene
sustancial citar el ejemplo de la Ley de Migraciones de la RepUblica Argentina (Ley 25.871).
Esta legislacion, promulgada en el afio 2004, reconoce en su articulo 4° el derecho a migrar

»2L Ademas, la norma garantiza este derecho “sobre la base de los

como “‘esencial e inalienable
principios de igualdad y universalidad”. Es importante destacar que la norma reconoce como uno
de sus objetivos el “dar cumplimiento a los compromisos internacionales de la Republica en
materia de derechos humanos, integracién y movilidad de los migrantes”®. Por lo tanto,
podemos deducir que la Argentina reconoce que la obligacion de garantizar el derecho humano a
migrar en forma universal proviene de los compromisos internacionales que asumio el Estado.
Consideramos que esta ley constituye un avance muy significativo en la consagracion de este

derecho®® por lo que lamentamos que otros paises de la regién no hayan copiado su modelo.

Si el reconocimiento de la existencia del derecho humano a migrar resulta imposible en el
estado actual de desarrollo de los Derechos Humanos (no dudamos que en un futuro cercano
resultara imposible seguir negando la existencia de dicho derecho), ofrecemos a este Tribunal
una lectura del articulo 24 de la Convencion que posee mayor desarrollo en la doctrina y ha sido

recepcionado incluso por la Comision. Ambas teorias, aunque con argumentos divergentes,

2 Corte Suprema de los Estados Unidos. Plyer v. Doe, 457, apartado Il A) perteneciente a la opinién planteada el
Juez Brennan, 1982. El texto expuesto es una traduccidn realizada por los autores del presente trabajo del siguiente
texto: “Sheer incapability or lax enforcement of the laws barring entry into this country, coupled with the failure to
establish an effective bar to the employment of undocumented aliens, has resulted in the creation of a substantial
"shadow population” of illegal migrants - numbering in the millions - within our borders. This situation raises the
specter of a permanent [457 U.S. 202, 219] caste of undocumented resident aliens, encouraged by some to remain
here as a source of cheap labor, but nevertheless denied the benefits that our society makes available to citizens and
lawful residents. The existence of such an underclass presents most difficult problems for a Nation that prides itself
on adherence to principles of equality under law”. Disponible online en
http://caselaw.lp.findlaw.com/cgi-bin/getcase.pl?court=us&vol=457&invol=202. (Ultima visita 30/11/2011).

L El articulo 4 dispone que “[e]l derecho a la migracién es esencial e inalienable de la persona y la Republica
Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad”. Vale aclarar que el titulo en el
cual se encuentra incluido el apartado antedicho se denomina “De los derechos y libertades de los extranjeros”, por
lo que estamos hablando de un derecho que no se le reconoce s6lo a los nacionales.

22 E| articulo 3.a) manifiesta: “Son objetivos de la presente ley [...]: Fijar las lineas politicas fundamentales y
sentar las bases estratégicas en materia migratoria, y dar cumplimiento a los compromisos internacionales de la
Republica en materia de derechos humanos, integracion y movilidad de los migrantes”.

23 para mayor informacion al respecto, véase Ceriani Cernadas, Pablo, “Nueva ley: un paso hacia una concepcion
distinta de la migracion”, en Migracion: un derecho humano, Prometeo Libros, pag.116, 2004.
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arriban a la misma conclusion: que las personas pueden entrar y salir libremente de los diferentes
Estados y que las restricciones que establecen las leyes migratorias son contrarias a la

Convencion.

Entendemos que ciertos tedricos doctrinarios, como por ejemplo Huemer?*, se quedan a
mitad de camino entre las dos teorias. Para asegurar que si existe un derecho a migrar, el
mencionado ensayista utiliza argumentos relacionados con el derecho a la igualdad ante la ley.
Asi, establece que las restricciones a los inmigrantes constituyen un “violacion prima facie” de
los derechos y deberian ser los Estados los que tiene la carga de la prueba de demostrar que en el
caso concreto no lo es. Las leyes que impiden el acceso a inmigrantes tienen tres caracteristicas
gue generan esta presuncion en su contra: son coercitivas, son altamente restrictivas y sus
consecuencias son extremadamente gravosas para aquellos que se les impide la entrada a otro
pais. Lo que este autor desarrolla es el concepto de “categoria sospechosa”, concepto que ha sido
utilizado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos?, por la Corte Suprema de los
Estados Unidos®® y ha sido recepcionado por el méximo tribunal de la Argentina®’. Saba, en su
trabajo “;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?”?®, analiza este concepto desde lo
que el autor denomina la “igualdad como no discriminacion” y la “igualdad como no
sometimiento”. Ciertamente, en algunas ocasiones estas dos formas de entender a la igualdad se
yuxtaponen y no pueden ser aplicadas indistintamente: la igualdad como “no discriminacion” es
una version individualista de este derecho/principio que se caracteriza por tener una vision

529

descontextualizada en la que solo se verifica que exista una relacion de “razonabilidad”*” entre

los medios elegidos y los fines deseados. En cambio, la versiéon de la igualdad como “no

2 Huemer, Michael, “Is there a right to Immigrate?” Social Theory and Practice, 36:429 — 461. 2010.

% CIDH, Supra nota 4, parag. 102.

% por ejemplo, “Cleburne v. Cleburne Living Center, Inc.”, 473 U.S.; “Strauder v. West Virginia”, 100 U.S. 303;
“Hernandez v. Texas”, 347 U.S. 475; “Board of Retiremen v, Murgia”, 427 U.S. 307.

%" Por ejemplo, CSIN “Repetto, Inés c. Provincia de Buenos Aires”, fallos 311:2272; CSJN, “Hooft, Pedro Cornelio
Federico c. Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad™, fallos 327:5118; CSJN,
“Gonzélez de Delgado, Cristina y otros c/Universidad Nacional de Cdrdoba™, fallos 323:2659. Véase también
Gulco, Hernan, “El uso de las categorias sospechosas en el derecho argentino”, en AA.VV, El derecho como objeto
e instrumento de transformacién, SELA 2002, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, pag. 287-302, 2003.

%8 Saba, Roberto, “Igualdad, Clases y Clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?, en
Roberto Gargarella, Teoria y Critica del Derecho Constitucional, tomo II, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2008.Véase ademas. Saba, Roberto, “Desigualdad Estructural” en Roberto Gargarella y Marcelo Alegre
(coordinadores), El derecho a la igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2007.

# Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 4/84. Supra nota 10, parag. 57.
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sometimiento” posee una vision socioldgica que contempla la pertenencia de un individuo a un

grupo que se encuentra sometido a ciertos tratos, solamente, por pertenecer a dicho grupo.

En este sentido, Fiss sugiere que el “principio de no-discriminacion” encierra una
concepcion muy limitada de igualdad y que, por ese motivo, propone otro principio intermedio:
el principio de “grupo desaventajado”, que de mejor cuenta de la realidad®. Esta lectura
estructural de la igualdad ante la ley no se vincula a la irrazonabilidad (funcional o instrumental)
del criterio escogido para realizar la distincion, sino que entiende que lo que la igualdad ante la
ley persigue es el objetivo de evitar la constitucion y establecimiento de grupos sometidos,
excluidos o sojuzgados por otros grupos. En esta linea, consideramos que también se puede leer
el articulo 24 de la Convencién en clave fissiana, lo que permitiria afirmar que existe una

garantia de prevenir la creacion de dichos grupos.

Cada una de estas posibles interpretaciones del derecho a la igualdad trae aparejada una
elaboracion de “categorias sospechosas”. Desde la optica de la “igualdad como no
discriminacion”, la categoria es sospechosa porque es palmariamente irrazonable, es decir, que
es practicamente imposible encontrar algin caso en el que la categoria podria justificar un trato
diferente en virtud del principio de razonabilidad. Por otro lado, la categoria resulta también
sospechosa para la teoria socioldgica o estructural porque es utilizada para perjudicar a ciertos
grupos y perpetuar una situacion de sojuzgamiento, sometimiento y exclusion social. La
consecuencia de considerar que estamos ante la situacion mencionada, tanto para una como para
otra interpretacion, es la inversién de la carga de la prueba y es el Estado el que va a tener que
demostrar por qué utiliza tal distincion. En los casos que se deniegue la entrada al territorio de un
Estado a un nifio migrante, es el mismo Estado el que tendra la pesada carga de demostrar por
qué, a través de esa decision, restringié los derechos del nifio. Saba advierte al respecto que:
“[a]signarle a una categoria el status de sospechosa es sumamente relevante, pues coloca al
Estado que basa en ella el trato diferente, en una situacion de desventaja frente a quien denuncia
el trato desigual [...] Determinar qué es lo que convierte a un criterio diferenciador del trato en

sospechoso es de suma importancia y trascendencia, pues distribuye cargas argumentativas en

%0 Fiss, Owen, “4 Community of Equals”, Beacon Press, Boston, 1999. Véase ademés Dworkin, Ronald, Sovereign
Virtue, capitulo 12: “Affirmative Action: Is it Fair?”, Harvard University Press, Cambridge, 2000.
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forma desigual entre las partes del pleito tornando sumamente dificil justificar el trato diferente y

elevando la proteccion del supuestamente afectado.”:

Recientemente, la Comision sefialé en su Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos
Humanos en las Américas®* que: “si bien tanto el analisis de la arbitrariedad o caracter
discriminatorio de una diferencia de trato implican el sometimiento de la distincion o exclusion a
un test en el que se analice si la medida es objetiva y razonable®, existen casos en los que el
nivel de intensidad del escrutinio resulta mas estricto en cuanto al cumplimiento de los
parametros de fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad®. Esto sucede, por ejemplo,
cuando la diferencia de trato estuvo motivada en ciertas categorias que se consideran
“sospechosas”. En tales casos, se presume que la distincion es incompatible con la Convencion
Americana y se aumenta la carga argumentativa de los Estados para desvirtuar dicha presuncion
prima facie®. Aln mas, las reparaciones a otorgar ante este tipo de discriminacion deben tener
una “vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto
no solo restitutivo sino también correctivo” y se deben orientar a identificar y eliminar los
factores causales de la discriminacion, sobre todo cuando se trate de discriminaciones
estructurales”®. En este caso, la Comision se refiere a la posicion de “igualdad como no
discriminacién” de las categorias sospechosas, ya que utiliza los conceptos de razonabilidad

entre los medios elegidos y los fines deseados.

Asimismo, la Comisién ha analizado el concepto de discriminacién indirecta o impacto
desproporcionado de normas, acciones y politicas que parecen neutrales pero que tienen efectos
diferenciados en ciertos grupos®’. Aqui, la referencia es al segundo tipo de igualdad desarrollado

previamente: la de “no sometimiento” y al principio de “grupo desaventajado”.

%1 Saba, Roberto, “Igualdad, Clases y Clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas? Supra
nota 28, pag. 4.

%2 CIDH, Supra nota 4, parag.102.

% Corte IDH, Supra nota 2, parég. 55.

% CIDH, Escrito de demanda en el caso Karen Atala e hijas de fecha 17 de septiembre de 2010, Caso No. 12.502,
Chile, pardg. 88; Véase también Courtis, Christian, “Dimensiones conceptuales de la proteccién legal contra la
discriminacion”, en Revista Derecho del Estado, 23: 16 - 122, 2010.

% CIDH, parég. 89. Disponible en http://www.cidh.oas.org/demandas/12.502SP.pdf.

% Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 205. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parag. 450 - 451.

" CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/II. doc.68,
20 de enero de 2007, pardg. 90. También Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica

19


http://www.cidh.oas.org/demandas/12.502SP.pdf

Con esto no queremos decir que deba existir un derecho absoluto de acceso de extranjeros a
un pais®. De hecho, la Corte reconoci6 a los Estados la facultad soberana de disefiar sus propias
politicas migratorias®® debiendo, este disefio, consistir mas en una reglamentacion® del derecho a
migrar que en una restriccién®* del mismo; y, en tal caso, respetando los derechos humanos*.
Por lo tanto, dichas reglamentaciones deben tener como Unico propdsito que las personas que

4 v una vez cumplidos con los requisitos establecidos por

ingresan se encuentren “regularizadas
cada Estado, las personas deberian poder ingresar libremente a cualquier pais, gozando de los
mismos derechos que tienen los nacionales. La Corte establecié que “[e]l estatus migratorio de
una persona no puede ser condicidon para el otorgamiento de la nacionalidad por el Estado”*. En
esta linea de trabajo, Fiss senala que “[b]ajo el principio de no-discriminacion, la culpabilidad
del grupo excluido puede adquirir relevancia bajo el supuesto (cuestionable) de que es permisible

para un gobierno adjudicar beneficios s6lo a “quienes moralmente lo merecen”, o a “quienes no

sean culpables de falta alguna”. Sin embargo, la falta no es relevante para el principio de “no

Dominicana. Supra nota 19, pardg. 141 y alegatos de la Comision, parag. 112 b); Corte Europea de Derechos
Humanos, Hoogendijk Vs. Holanda, Aplicacion No. 58461/00. Sentencia del 6 de enero de 2005; Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacién General No. 20, La no
discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009, parag. 10; y Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, Althammer y otros Vs. Austria, Comunicacion No. 998/2001,
CCPR/C/78/D/998/2001, 8 de agosto de 2003, pardg. 10.2.; Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial de las Naciones Unidas, L.R. y otros Vs. Eslovaquia, Comunicaciéon No. 31/2003, CERD/C/66/D/31/2003, 7
de marzo de 2005, parag. 10.4.

* Por ejemplo, la Ley de Migraciones de la Reptblica Argentina, luego de reconocer el derecho universal e
inalienable a migrar, establece que este se debera ejercer satisfaciendo las condiciones establecidas para su ingreso y
permanencia en dicho pais. Ley 25.871, articulo 4.

%% Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/03. Supra nota 7, parag. 119 y 163. Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs.
Panama. Supra nota 17, parég. 97.

0 Ver Pinto, Mdnica, “Temas de derechos humanos”, Editorial Del Puerto, 1997, pag. 87. La autora explica que: “la
reglamentacién razonable comporta la regulacion legal del ejercicio de un derecho, sin desvirtuar su naturaleza y
teniendo en mira su pleno goce en sociedad”.

*1 Id. Alli la autora expresa que: “las restricciones legitimas son los limites de tipo permanente que se imponen al
ejercicio de algunos derechos en atencion a la necesidad de preservar o lograr determinados fines que interesan a
la sociedad toda”.

*2 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/03. Supra nota 7, pardg. 168. Ver también: Corte IDH, Caso de las
medidas provisionales contra Republica Dominicana, resolucién de 18 de agosto de 2000, punto 4to de los
considerandos

*% Ceriani Cernadas afirma que a lo largo del articulado de la Ley vigente en la Argentina, donde se reconoce el
derecho humano a migrar, “se vislumbra la intencién de legislador de propender a la regularizacion de los
migrantes antes que empujarlos a la irregularidad, y luego someterlos a las logicas de control, persecucién y
posterior expulsion”. Ver Ceriani Cernadas, Pablo. Supra nota 23, pag. 124

“ Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Replblica Dominicana. Supra nota 19, parag. 156.
Ademas, véase Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/03. Supra nota 7, parag. 118. Asimismo, el ya citado Juez
Brennan de la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el precedente Plyler v Do argumentd que “mas alla del
status que tengan estos inmigrantes de acuerdo con las leyes de migraciones, ellos son claramente personas en el
sentido mas ordinario del término” (el resaltado nos pertenece).
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sometimiento”, ya que lo que se evallia con ese principio es la equidad en la asignacion de
beneficios, sino la estructura social que tal regla crea. Nadie, inocente o no, debe ser

9945

transformado por el Estado en un paria”™ (el resaltado nos pertenece)

A partir del reconocimiento del derecho humano a migrar se hace dificil pensar hipdtesis en
las que podria resultar “ajustado a derecho” o “razonable” la expulsion de los inmigrantes.
Resulta sencillo concluir que “tal expulsion no seria viable cuando pretenda basarse en la
irregularidad migratoria de la persona, dificultandose la cuestion cuando se trate de expulsiones

C ., . 46
fundadas en la comision de delitos”

. Incluso en este caso entendemos que tendria caracter de
ilegitimas por tratarse de una pena accesoria a la impuesta por la justicia penal y provocaria una

distincién irrazonable entre nacionales y extranjeros que cometen el mismo crimen®’.

En su voto razonado concurrente en la OC 18, el juez Sergio Garcia Ramirez sefiala que
“[d]esde luego, es factible que un Estado, al regular el acceso a su territorio y la permanencia en
éste, fije condiciones y requisitos que los migrantes deben atender. La inobservancia de las
disposiciones migratorias traeria consigo consecuencias del mismo orden, pero no debiera
acarrear efectos en materias ajenas a la cuestion del ingreso vy la estancia del migrante.”*® En el
mismo sentido, la Relatora de Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes
sostuvo que “[l]a detencion de los migrantes con motivo de su condicion regular no deberia bajo

49 Ademés, el Comité de Naciones Unidas para la

ninguna circunstancia tener caracter punitivo
Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares recomendd
que, a fin de ajustar la legislacion a la Convencion y otros instrumentos internacionales, se debe
eliminar “como delito penado con privacion de libertad la entrada irregular de una persona al

territorio [de otro Estado]”50

* \/gase Fiss, Owen, “El inmigrante como paria”, en Una comunidad de iguales, Mifio y Avila, Buenos Aires, 2002,
pag. 32

%8 \/éase Ceriani Cernadas, Pablo. Supra nota 23, pag. 117

“" Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/03. Supra nota 7. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parag.
20

“® |d. parég. 24.

* Informe de la Relatora Especial de Naciones Unidas, “Grupos especificos e individuos: trabajadores migrantes”,
E/CN.4/2003/85, parr.73. Ver también Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Supra nota 17, pardg. 171.

%0 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, observaciones
finales, México, CMW/C/MEX/CO/01, parag. 15




Tal como lo solicita el Instituto de Politicas Publicas y Derechos Humanos, la Corte debe
analizar las cuestiones planteadas aplicando el principio de progresividad de los DDHH. Esta
Corte sostuvo en su debido momento que “[t]al interpretacidn evolutiva es consecuente con las
reglas generales de interpretacion de los tratados consagradas en la Convencion de Viena de
1969. Tanto esta Corte [...] como la Corte Europea [...], han sefialado que los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion
de los tiempos y las condiciones de vida actuales” También la Comision establecio que “el
desarrollo progresivo de los derechos no se limita a los econdémicos, sociales y culturales. El
principio de la progresividad es inherente a todos los instrumentos de derechos humanos a
medida que se elaboran y amplian. Los tratados sobre derechos humanos con frecuencia incluyen
disposiciones que implicita o explicitamente prevén la expansion de los derechos en ellos
contenidos™?. En el mismo sentido, el ex juez de la Corte Rodolfo E Piza Escalante invocé “el
principio de que los derechos humanos son, ademas de exigibles, progresivos y expansivos,
caracteres estos que imponen una actitud interpretativa consecuente y, por ende, la necesidad de
considerar en cada caso, no sélo el sentido y alcances de las propias normas interpretadas, en su
texto literal, sino también su potencialidad de crecimiento, a mi juicio convertida en derecho
legislado por los articulos 2 y 26 de la Convencion Americana, entre otros instrumentos
internacionales sobre la materia; el primero, para todos los derechos; el segundo, en funcion de

los llamados derechos econémicos, sociales y culturales™.

En este contexto, la Corte sostuvo que “la evolucion de este ambito del derecho
internacional ha desarrollado ciertos limites a la aplicacién de las politicas migratorias™. De esta
forma, en materia del otorgamiento de nacionalidad dispuso que “la discrecionalidad de los
Estados [...] sufre un constante proceso de restriccion conforme la evolucién del derecho
internacional, con vistas a una mayor proteccion de la persona frente a la arbitrariedad de los

Estados™. Al hablar de “evolucién” o “proceso” el Tribunal est4 haciendo referencia a una

*! Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Serie C No. 63.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, parag. 193.

%2 CIDH. Informe anual 1993, OEA/Ser.L/V/I1.85, Doc. 8 rev., 11 febrero 1994, capitulo V, “El principio de
desarrollo progresivo”. Ver también: Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios”, en: “Ni un paso atrds. La prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006.

> Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 4/84. Supra nota 10, voto separado del Juez Roberto E. Pizza Escalante,
parég. 3.

> Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Supra nota 19, parag. 140 — 141.
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interpretacion progresiva de estos derechos relacionado principalmente con el principio pro
homine. En el pasado, era admisible sostener que los Estados se obligaban a garantizar,
solamente, la libre circulacion, entendida como el derecho a salir de un territorio, y solo
aseguraban el derecho a regresar al pais del cual eran nacionales. Pero el principio de
progresividad exige, en el estado actual de evolucién del derecho internacional, que la
interpretacion de la Convencion asegure que los Estados no puedan cometer arbitrariedades a la
hora de determinar quiénes entran a un territorio. Entendemos, en definitiva, que la Unica forma
de acabar con dichos abusos es consagrar, de una vez y para siempre, el derecho humano a

migrar.

Una vez establecida la existencia del derecho humano a migrar y demostrada la imperiosa
necesidad de reconocimiento por este tribunal, pasaremos a analizar si los nifios poseen

capacidad juridica para ejercer por si mismos el derecho en cuestion.

El ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos A.A. Cancado Trindade
establecio, en su voto concurrente en la Opinion Consultiva 17, la diferencia entre dos conceptos
que guardan estrecha vinculacion pero que se refieren a cuestiones diferentes: la personalidad y

la capacidad juridica.

El magistrado advirtio que: “[p]uede ocurrir que un individuo tenga personalidad juridica
sin disfrutar, en razon de su condicién existencial, de plena capacidad para actuar. Asi, en el
presente contexto, por personalidad se puede entender la aptitud para ser titular de derechos y
deberes, y por capacidad la aptitud para ejercerlos por si mismo (capacidad de ejercicio). La
capacidad encueéntrase, pues, intimamente vinculada a la personalidad; sin embargo, si por
alguna situacién o circunstancia un individuo no dispone de plena capacidad juridica, ni por eso

deja de ser sujeto de derecho. Es el caso de los nifios.”*

De tal forma, existen argumentos convincentes para sostener que el nifio tiene la

personalidad para ser titular del derecho a migrar. Lo que aln nos queda por ver es si tiene la

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC - 17/02. Supra nota 2. Voto razonado del juez AA Cancado Trindade, parag.
8.
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capacidad juridica para ejercerlo por si mismo o si carece de esa “capacidad para actuar” y

necesita que otro/s (por ejemplo, sus padres o tutores) lo ejerzan por é1°°.

A la hora de resolver el caso precitado “Plyler v. Doe

, en el seno de la Suprema Corte de
los Estados Unidos surgidé una discusion sobre los derechos de los nifios y su condicién de
“victimas inocentes” de la entrada irregular al pais. El juez Powell sostuvo que los nifios eran las
principales victimas de la legislacion discriminatoria ya que, si bien ellos habian ingresado
ilegalmente a los Estados Unidos, habian sido traidos por sus padres®®. En la misma linea, el juez
Brennan en “Trimble v. Gordon™ sostuvo que “los nifios no tienen la posibilidad de influir en la
conducta de sus padres, asi como tampoco en su propio status [...] utilizar la responsabilidad de
la conducta ilegal de los padres contra sus hijos no se condice con las concepciones mas
fundamentales de justicia”®. Esto abre el debate sobre si los nifios tienen la capacidad para

migrar por si mismos o son “migrados” por decision de sus padres.

Uno de los argumentos mas fuertes que encontramos en contra de esta vieja discusion de si
los nifios son 0 no migrantes, es el elemento factico. Segln el reciente informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre Inmigracién en Estados Unidos®, sélo este pais
recibe anualmente aproximadamente 90.000 nifias y nifios no acompafiados. Este dato evidencia
que son los nifios, por si mismos, los que toman la decision de cruzar la frontera en busca de un
futuro méas promisorio. Posiblemente en los tiempos de la Corte en la cual ejercia su cargo
Brennan, los nifios podian migrar siguiendo a sus padres, pero en nuestros dias el panorama es
muy diferente: miles y miles de nifios dejan atras sus casas, sus familias y hasta sus costumbres
cuando deciden emigrar. Ciertamente es imposible negar que, ante esta abrumadora cifra, son los
nifios los que toman esa decision tan dura (obligados generalmente por las condiciones sociales y

econdmicas del pais en donde se encuentran), ejerciendo por si mismos el derecho a migrar.

Si el fundamento de la exigencia de capacidad juridica para ejercer ciertos derechos es la

proteccién de aquellos considerados incapaces, la “proteccion”, en este caso, que se le intenta dar

*® Corte IDH. Opinién Consultiva OC - 17/02. Supra nota 2, parég. 41.

457 U.S. 202.

%8 Fiss, Owen, “El inmigrante como paria”. Supra nota 45, pag. 31.

430 U.S 762,770

% [ a traduccién de este parrafo se encuentra en Saba, Roberto, “Desigualdad estructural”. Supra nota 28, pag. 188.
81 CIDH, Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: detencién y debido proceso, OEA/Ser.L/V/11., Doc. 78/10,
30 diciembre 2010, parag. 372.




a los nifios puede ir en contra de su “interés superior” ya que puede ocurrir que se encuentren
obligados por las condiciones sociales de sus paises de origen a tomar la decision de continuar
sus vidas en otros Estados donde se garanticen todos sus derechos humanos. Recordemos que la
Corte sostuvo que “[1]a proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como
objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los
derechos que les han sido reconocidos”®. Por lo que la capacidad no deberia ser un impedimento
del ejercicio del derecho a migrar. ;Cémo es posible que una ficcién del Derecho creada para
proteger a un determinado grupo pueda ser utilizada para ir en contra del “interés superior” de
ese grupo? Son las autoridades debidamente capacitadas que reciban a los nifios las que deberan
establecer (luego de identificar los tipos de problema que afectan al nifio, los derechos afectados
0 potencialmente afectados, las causas que originan dichas afectaciones y los factores que
contribuyen a potenciarlas), en cada caso, cual es el “interés superior” de ese nifio migrante. Por
lo que, si no se admite que en todos los casos los nifios tienen capacidad juridica para migrar, el
“interés superior del nifio” y su derecho a ser oido deben operar como excepciones en los casos
en que los menores migrantes no se encuentren acompafiados de sus padres o sus tutores.
Igualmente, en el caso que migren acompafados de sus padres o tutores y que se considere que
son éstos los que ejercen el derecho de los nifios, se debera tener en cuenta, una vez mas, el
“interés superior del nifio” a la hora de evaluar si la familia y/o el nifio pueden ingresar al Estado

de destino.

En conclusion, entendemos que existe un derecho humano a migrar consagrado en el
articulo 22 de la Convencion Americana (que deberia ser reconocido por esta Corte) y que los
nifios tienen la capacidad juridica para ejercerlo por si mismos o, por lo menos, en los casos en
que migren sin la compafiia de sus padres o tutores, existiria una excepcion a su “incapacidad
juridica” que debera ser evaluada, caso por caso, por las autoridades que los reciban en el pais de

transito o destino.

4 Cuestiones planteadas y Respuestas a la Solicitud de Opinion Consultiva

82 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 17/02. Supra nota 2, parag 53.




En esta seccion se analizaran cuatro de las tematicas abordadas por la Solicitud de Opinion
Consultiva presentada por la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la
Republica del Paraguay y la Repuablica Oriental del Uruguay. Se separard metodoldgicamente
por interpelaciones, donde se vera como algunos argumentos centrados en el interés superior del
nifio las recorren de manera transversal. Esto se hara con el objeto de arribar a respuestas que
puedan llegar a ser satisfactorias a los interrogantes, integrando de igual modo al estudio diversas
aristas que pueden ser consideradas esenciales, tales como el principio de no discriminacion e

igualdad.

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

proteccion especial que se requieran?

En la actualidad, los procedimientos para la determinacion de necesidades de proteccion
internacional y de medios de proteccion especial para nifios, nifias y adolescentes migrantes
parecen ser el puntapié inicial para el progresivo desarrollo de un sinnimero de derechos
inherentes por su condicion de tales. En efecto, su ubicacion en esta Solicitud de Opinion
Consultiva responde a una estructura temporal que pretende encontrar respuestas a partir de la
llegada del menor a las puertas de un Estado del cual no es nacional. Justamente, el tratamiento
que se le da a este arribo es determinante en lo que se refiere al respeto de los derechos humanos.
Si la autoridad administrativa que recibe al menor no intenta una interaccion que permita
identificar la necesidad de un resguardo, todo hecho posterior sera en vano. Por este motivo, las
medidas que se adopten para atender las necesidades de proteccion del menor migrante se regiran

siempre por el principio del interés superior del nifio.
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De esta manera queremos remarcar una cuestion que todavia no ha sido resuelta: ¢son todos
los inmigrantes iguales? En definitiva, pareceria ser que no y que cada situacion en concreto
exige una respuesta inmediata y particular. En esta linea queremos dejar sentado que no se trata
de ir en oposicion al principio de igualdad, sino todo lo contrario, de respetarlo y por tanto
favorecer al disfrute y ejercicio de las garantias minimas. Ahora bien, ¢;facticamente tienen todos
los individuos que residen en un Estado los mismos derechos? La existencia de este pedido de

respuestas a la Corte daria a entender justamente una respuesta negativa.

El Comité de los Derechos del Nifio expuso en su Observacion General N° 6 de 2005 sobre el
trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
ciertos criterios de respuesta para determinar las necesidades en cada caso, ejemplo que podria
servir de analogia para el caso general de menores migrantes independientemente del motivo. De
esta forma, establecié la exigencia de realizar un proceso de evaluacion inicial comprendiendo

las siguientes etapas:

1) Determinacion de la condicién de menor no acompafiado o separado de su familia
inmediatamente tras la llegada al Estado o tan pronto cuando las autoridades tomen
conocimiento de su ubicacion en el pais. Para esto se deberd determinar tanto la edad
como la madurez psicoldgica. Asimismo, dicha evaluacion debera realizarse con criterios
cientificos, seguridad e imparcialidad, atendiendo al interés superior del nifio y a
condiciones de género, evitando todo peligro de violacion de su integridad fisica,
respetando su dignidad humana y, en caso de duda, otorgando al individuo el beneficio de
la duda, de manera que, si se trata de un menor, sea respetado como tal. En rigor, estas
acciones permiten fijar los motivos por el cual dicho individuo se encuentra en situacion
de migrante y ayudan a estipular las politicas para hacer prevalecer el principio de
igualdad precitado. Ciertamente no traeria consigo sesgos discriminativos sino que, como
la Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido, “el principio de igualdad de trato
se viola si la distincion carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal
justificacion debe evaluarse en relacion con el propdésito y los efectos de la medida en

consideracién, tomando en cuenta los principios que normalmente prevalecen en las
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sociedades democraticas™®. Esta nocién parte de la premisa dispuesta en los primeros
lineamientos de esta respuesta: no todos los inmigrantes se encuentran en la misma
situacion, aunque todos deben ser respetados de igual manera, intentando eliminar las

diferencias sociales existentes por su propia migracion.

2) Inscripcion en el registro de ingresantes, luego de una entrevista inicial adaptada a las
necesidades, edad y sexo del menor, realizada por profesionales calificados en un idioma
que el menor pueda comprender, permitiendo reunir datos y antecedentes para determinar
la identidad y ciudadania de dicho individuo e incluso, de ser posible, la de los padres y

hermanaos.

3) En el proceso mencionado, debe agregarse informacion adicional de caracter

fundamental, tal como:

a. Razones por las que esta separado de su familia o no acompafiado. Hay que
recalcar en este punto que un nifio migrante no se encuentra en toda circunstancia
separado de su familia, sin embargo, en aquellos casos que se diera esta situacion,
este criterio podria implementarse.

b. Evaluacion de aspectos particulares de vulnerabilidad, fundamentalmente lo
relativo a la salud, violencia en el hogar, posible existencia de casos de trata o el
propio trauma surgido del proceso migratorio.

c. Toda la informacion de que se disponga para determinar la posible existencia de
necesidades de proteccion internacional, como las basadas en "fundados temores
de ser perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas" en el pais de origen (parrafo 2 de
la seccion A del articulo 1 de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados), las derivadas de una agresion exterior, ocupacion, dominacion
extranjera o hechos que perturben gravemente el orden publico (parrafo 2 del

articulo1l de la Convencion Africana sobre Aspectos Especificos de los

% \/gase Corte Europea de Derechos Humanos. Caso "relating to certain aspects of the laws on the use of languages
in education in Belgium" v. Bélgica. Sentencia del 23 de Julio de 1968, Series A 1968, paradg 10. También ver Corte
IDH. Opinién Consultiva OC - 18/03. Supra nota 7, parag.90.




Problemas de los Refugiados en Africa), o las provocadas por los efectos
indiscriminados de la violencia generalizada.

d. Asimismo, la entrega de documentos personales de identidad, situacion que se
desprende del punto anterior ya que no seré igual el tratamiento cuando sea casos
de refugio, asilo, apatridia, migracién econdmica o ambiental.

e. Comienzo inmediato de la localizacién de los miembros de la familia®.

Frente a esta enumeracion, se debe recordar que la Corte ha establecido en numerosas
oportunidades que revisten especial gravedad los casos en que las victimas de violaciones a los
derechos humanos son nifios®®. De hecho, la existencia y prevalencia de un interés superior del
nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores,
debiendo prestar especial atencién a aquellos que pertenecen a un grupo en una situacion
vulnerable, siendo en este caso, los migrantes. Ademas, para que estos presupuestos se lleven
verdaderamente a la practica existen ciertos lineamientos a ser seguidos. La capacitacion que
deben tener aquellas autoridades de migracion que reciban a los nifios migrantes no solo gira en
torno de los conocimientos acerca de la normativa que regula los desplazamientos poblacionales,
sino que es necesaria una profundizacion de los presupuestos basicos de derechos humanos y, en
este caso, el ya citado interés superior del nifio. En tal sentido, es menester la existencia de un
entrenamiento en trato con menores, asi como con individuos que provengan de situaciones de
crisis humanitaria, social, econémica y ambiental. En efecto, cabe observar que para asegurar la
prevalencia del principio mencionado, normativamente hablando, el preambulo de la Convencién
de los Derechos del Nifio establece que este requiere “cuidados especiales” y el articulo 19 de la
Convencidon Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de proteccion”. En estos
casos, existe la necesidad imperiosa de adoptar medidas particulares en miras de analizar cada
situacién, teniendo en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia®. La preparacion necesaria
para poder detectar una situacion riesgosa para el menor viene de la mano con un orden global
que asi lo exige. Con esto, compartimos la opinion planteada por Cancado Trindade cuando

manifestd que la llamada “globalizacion” es en realidad un neologismo que, al mismo tiempo que

% Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 6. Supra nota 19, parag. 31.

% Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Supra nota 19, parag.134; Corte IDH. Caso de
los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Supra nota 51, parag. 146; y Corte IDH Caso
Bulacio Vs. Republica Argentina. Serie C No. 100. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, parag. 133.

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 17/02. Supra nota 2, parag. 60.
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sugiere la existencia de un proceso para todos, oculta la exclusion y marginacion de una buena parte
de la poblacién mundial®’. Este criterio se refleja en situaciones en las cuales la autoridad de
migraciones afronta posibles violaciones a los derechos de los nifios como el trafico de menores,
nifios involucrados en conflictos armados, los nifios refugiados, desplazados y apétridas o incluso

quebrantamientos a los derechos econdmicos, sociales y culturales en sus paises de origen.

Ahora bien, por qué no pensarlo en términos de justicia. Es evidente que en aquellos casos
donde la situacion del menor no parece clara, su destino dependerd de la voluntad del sujeto o
institucion que lo reciba y de los criterios que sean utilizados, aunque siempre se tiene que poder
respetar su interés superior. No obstante, las disimilitudes en dichos criterios son los que diferencian
el tratamiento que pueda recibirse en un Estado o en otro, lo cual lo Gnico que trae aparejado es una
inseguridad juridica solamente superada por la violacion a las garantias fundamentales de
proteccion que posee el individuo mencionado. Pensar en discusiones teoricas parece lejano y con
un sustento que no trae como consecuencia resultados concretos. Creemos firmemente que se
necesitan caracteristicas objetivas y preparaciones adecuadas para poder hacerle frente al desafio
que se presenta, lo que puede traducirse (y debe hacerlo) en una modificacion estructural y
democrética de las instituciones migratorias. Asi, los controles para la proteccion de los resguardos

esenciales son de vital importancia en las sociedades modernas.

Esto ultimo trae a colacion otro tema que debe ser mencionado: hoy en dia la falta de
articulacion entre las politicas migratorias y las medidas de proteccién de los derechos humanos son
indudables. Como bien sabemos, estos derechos deben ser respetados y garantizados por todos los
Estados. La Corte ha establecido, de esta forma, la incuestionabilidad del hecho de que toda persona
tenga atributos inherentes a su dignidad humana e inviolables, que le hacen titular de derechos
fundamentales que no se les puede desconocer y que, en consecuencia, son superiores al poder del
Estado, independientemente de su organizacion politica®. Esto, como bien se ha dicho, es un piso
para el caso de los menores, ampliandose por la proteccion especial que poseen en su caracter de
tales. Motivados en esto, no debemos dejar de mencionar tambien que los Estados deben suprimir
las normas y préacticas de cualquier naturaleza que entranien violacion a las garantias previstas en la

Convencién Americana y, por otro lado, el compromiso de crear normas conducentes a la efectiva

%7 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/04. Supra nota 7. Voto concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade,
parag. 16.
% Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/04. Supra nota 7, parag. 73.
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observancia de dichas garantias®®. Este punto tiene estrecha relacion con los parrafos anteriores en
lo referido a la preparacion necesaria para poder identificar y ayudar de la mejor manera posible a
los nifios, entendiendo que existe un elemento comin: los menores tienen una proteccion diferente y

siempre se debe articular las politicas a esta.

La importancia de la inmediatez en la deteccion de riesgos es otra cuestion a tener en cuenta.
Ciertamente, la falta de preparacion por parte de las autoridades migratorias y la posible violacion a
determinados derechos se conjugan con los peligros que puede tener el menor y no estamos
hablando solamente de su pais de origen. De hecho, la falta de una resolucion inmediata es causal
no solo para que el riesgo se mantenga, sino para que, en ciertas situaciones, deje de serlo y pase a
ser una realidad. Uno de los problemas que aqueja la inmigracién moderna (y sus limitaciones) es el
abandono por un tiempo prolongado de los migrantes en establecimientos cuasi-penitenciarios por
la ausencia de medidas eficaces y rapidas. Esto es claramente violatorio de principios como el de no
discrmininacion e igualdad ante la ley a favor de todas las personas. La Corte, en su competencia
consultiva, ya ha establecido que los Estados tienen la obligacion de no introducir en su
ordenamiento juridico interno regulaciones discriminatorias, “de eliminar de dicho ordenamiento las
regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias”. La lentitud
en la deteccion de un peligro es también una practica discriminatoria, ya que el tratamiento del

menor durante ese lapso afectara seguro su futuro.

Habiendo dicho esto, las decisiones posteriores que realicen los Estados deben estar
fundadas en las conclusiones de una evaluacion inicial de las medidas de salvaguarda, realizada
en virtud de los procedimientos antedichos. Esto trae aparejado, por ejemplo cuando los menores
se encuentren solos, la necesidad de nombrar un tutor o asesor que se desempefie en sus
funciones hasta que abandone permanentemente el territorio o la jurisdiccion del Estado. La
nocion expuesta gira en torno de una correcta reevaluacion del impacto que tendra la medida

adoptada que, en definitiva, no puede dejar evaluar al interés superior del nifio.

% d., parag. 78.
0 d., parag. 88.




4.5 Obligaciones estatales en casos de custodia de nifios y nifias por motivos
migratorios: ¢Cuales son las condiciones basicas que debieran cumplimentar los
espacios de alojamiento de nifios/as migrantes, y cuales son las obligaciones principales
que tienen los Estados respecto de los nifios y nifias (solos o acompafados) que se
encuentran bajo la custodia estatal por razones migratorias, a la luz de los articulos 1, 2,
41,5 7, 17 y 19 de la Convencion Americana y de los articulos 1 y 25 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?

A simple vista, la respuesta deberia ser evidente: siendo que los nifios no tienen razon de
estar alojados, ya que los motivos migratorios no pueden ser considerados como un argumento
suficiente, la discusion sobre las condiciones de dichos establecimientos no debe prosperar. No
obstante, la préctica ha diferido consistentemente con la teoria, yendo en contra, no solo del
interés superior del nifio, sino también de otras premisas complementarias como las
relacionadas a la igualdad y no discriminacion. EI hecho de que se dispongan de lugares
especiales para hospedar a los menores no hace mas que quebrantar dichos conceptos,
reduciendo la realidad a una clara violacién a los derechos humanos. En efecto, la Corte ya ha
dispuesto en su jurisprudencia que “/c/uando se trata de migrantes, la detencion y privacion de
libertad por su sola situacion migratoria irregular, debe ser utilizada cuando fuere necesario y
proporcionado en el caso concreto, solamente admisible durante el menor tiempo posible y en
atencion a los fines legitimos referidos”'*. Asi, la manera en la cual se lleva a cabo la detencién
y las condiciones basicas de alojamiento son escenarios que se encuentran estrechamente

conectados.

Como tenemos el conocimiento de que tanto factica como juridicamente se ha dado la
posibilidad de que dicha situacion se lleve a cabo, es menester recordar las obligaciones
juridicas bajo las cuales se encuentran los Estados. Por este motivo, el analisis de la respuesta
debe encontrarse dividido segun casos particulares, queriendo decir que no es lo mismo si se
trata de menores no acompafiados o separados de su familia, o de casos en los cuales se
encuentran en mismos dispositivos de alojamiento con adultos e, incluso, si lo hacen en lugares

donde permanecen otros nifios, nifias y adolescentes por la comision de delitos penales. Vale

™ Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Supra nota 17, parag. 208.
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recordar que en la legislacion de numerosos paises las violaciones a las leyes migratorias
constituyen delitos, por lo que migrantes indocumentados o irregulares se ven particularmente
expuestos a penas privativas de la libertad simplemente por cruzar ilegalmente las fronteras de
un Estado. Hemos analizado con preocupacion la ausencia de un reconocimiento universal al
derecho humano a migrar, lo que claramente entra en consonancia con la tipificacion de la
migracion irregular como delito a fin de desalentarla. Ciertamente la Corte tiene una posibilidad
unica por medio de la Solicitud, donde podra reconocer derechos y garantias a un grupo
poblacional afectado por determinadas situaciones de crisis.

En tanto principio general, los estandares internacionales relativos a la materia exigen
que toda persona, independientemente de su edad, encontrada bajo custodia estatal sea tratada
de forma humana, respetando su dignidad, sus derechos y garantias fundamentales. Debemos
hacer hincapié en que la legislacion de numerosos paises ofrece mas garantias a las personas
privadas de libertad por orden judicial que a las personas bajo detencion administrativa — donde
se encuentran los migrantes -. La Corte ha establecido en su jurisprudencia 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, funcion estatal de garantia que reviste una particular
importancia cuando el detenido es un menor de edad”. Agrega, en la misma sentencia que,
“esta circunstancia obliga al Estado a ejercer su funcion de garante adoptando todos los
cuidados que reclama la debilidad, el desconocimiento y la indefension que presentan
naturalmente, en tales circunstancias, los menores de edad”". A pesar de que el fallo antedicho
no trate directamente el tema de menores migrantes, constituye un piso coherente con lo que

respecta a las condiciones en la cual se ejecuta la medida de alojamiento.

Del mismo modo, el articulo 20 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece
un minimo de proteccién para los nifios que se encuentran temporal o permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo interés superior exija que no permanezcan en ese medio,
expresando gue tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado. Asimismo, la
Observacion General N° 6 del Comité de los Derechos del Nifio, dispone que los menores no
acompariados o separados de su familia sufren de especial vulnerabilidad, debiendo traducirse

esto en asignaciones prioritarias de recursos para dichos nifios, nifias y adolescentes’. La

"2 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Republica Argentina. Supra nota 65, parag. 126.
"3 Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 6. Supra nota 19, parag. 16.
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interpelacion que surge evidentemente es acerca de dichas “asignaciones prioritarias de
recursos”. /Es esta la respuesta a la pregunta acerca de las obligaciones Estatales respecto de los
nifios y nifias (solos o acompariados) que se encuentran bajo la custodia estatal por razones
migratorias? Sin duda se acerca, pero lejos estd de una medida realmente eficiente. La
incorporacion de organismos humanitarios, tales como UNICEF y ACNUR, entre otros del
mismo caracter, a fin de atender las necesidades de los menores también es un interesante punto,
no con el objetivo de controlar el accionar estatal, sino de mantener la proteccion de los nifios en
el nivel mas alto posible. En rigor, explica ademés que dichos argumentos se aplican con arreglo
al articulo 22 de la Convencién mencionada, amparando también a los menores que se

encuentren fuera del pais de origen’.

El parrafo 3 del articulo 20 expone una amplia gama de posibilidades para el alojamiento
del menor, “(...) entre otras cosas, la colocacion en los hogares de guarda, la kafala del derecho
islamico, la adopcidn o, de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion
de menores”. Es claro que, al elegir entre alguna de las opciones, se deben tener en cuenta las
vulnerabilidades propias del menor, no solamente por haber quedado desconectado de su
entorno familiar, sino ademas por situarse fuera de su pais de origen, sumado a la evaluacion
por edad y sexo del nifio, nifia y adolescente. En este sentido, se debe prestar atencion a la
conveniencia, para que haya continuidad en la crianza del menor (en este punto los derechos
econdmicos, sociales y culturales intervienen directamente), como a su origen étnico, religioso,
cultural y linglistico. Estos elementos deben evaluarse en el proceso de identificacion - ya
analizado en el primer interrogante de esta Solicitud - sin dejar de lado el registro y la

documentacion necesaria que afirme la informacion obtenida.

En efecto, los pardametros que aplica la Observacion, en lo que respecta a las medidas de
atencion y alojamiento de todo menor, no hace distincién por migrante o no. Esto se debe
utilizar de forma analoga a fin de clarificar conceptos y que la Corte establezca criterios
uniformes, motivada fundamentalmente en los principios de no discriminacion e igualdad. De

esta forma, encontramos, entre otros, los siguientes:

- Por regla general, no se privara de libertad a los menores;

™1d., parag. 39.
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- Con el objeto de que haya continuidad en la atencion y atendiendo al interés superior del
nifio, solamente se cambiara la residencia de los menores no acompafiados o separados

de su familia cuando con el cambio se preserve el interés superior del menor;

- Se permitira al nifio, nifia y adolescente, que llegue acompafiado de parientes o los tenga
en el pais de asilo permanecer con estos, salvo si ello es contrario al interés superior del
menor. Asimismo, dada la vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes, personal de

asistencia social realizara evaluaciones periodicas;
- Se mantendra juntos a los hermanos;

- De manera independiente a los cuidados otorgados a los menores no acompariados o
separados de su familia, se mantendran supervisiones y evaluaciones cotidianas por parte
de personal calificado, con el objeto de resguardar su salud fisica y psicolégica, asi como
protegerlos contra la violencia en el hogar o la explotacién, y el acceso a formacién

profesional y educativa, y a las oportunidades correspondientes.

- En las emergencias de grandes proporciones, se prestara asistencia provisional durante el
periodo mé&s breve, de acuerdo con las necesidades de los menores no acompafiados.
Esta atencion se encuentra orientada a su seguridad y equilibrio fisico y emocional, en
un ambiente que estimule su desarrollo general. Habria que considerar, bajo esta
premisa, la nocion de “espacio de alojamiento” y su verdadera funcionalidad para los

menores en situacion de migracion.

La Comision también ha esbozado su opinion, estableciendo criterios de separacion para
alojamiento segun la situacion del individuo que se trate. Expresa entonces que, “(...) se
dispondra la separacion de mujeres y hombres; nifios, nifias y adultos; jovenes y adultos;
personas mayores; procesados y condenados; y personas privadas de libertad por razones
civiles y por razones penales. En los casos de privacion de libertad de los solicitantes de asilo o
refugio, y en otros casos similares, los nifios y nifias no deberan ser separados de sus padres.
Los solicitantes de asilo o refugio y las personas privadas de libertad a causa de infraccion de

las disposiciones sobre migracion no deberan estar privados de libertad en establecimientos
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destinados a personas condenadas o acusadas por infracciones penales”" (el resaltado nos

pertenece).

Los presupuestos minimos de alojamiento, ante personas menores de edad, deberan
verse maximizados a la luz del interés superior del nifio, la proteccién especial y la proteccién
integral de sus derechos. Con esto, al momento de disefiar y desarrollar las condiciones en las
cuales se ejerceran las medidas de detencion deben ser ciertamente excepcionales, tomando en
cuenta en todo momento su vulnerabilidad motivada por las razones que dieron lugar a la
migracion. De hecho, los Estados tienen la obligacién de contar con lugares y recursos que se
adecuen a los estandares minimos de proteccion, en consonancia con el principio de unidad
familiar precitado. Es indudable que, en alguna medida, habra que ponderar entre los derechos
inherentes a los nifios, quienes no deben ser separados de sus familias, y la disposicién que
establece la separacion entre menores y adultos para la creacion de establecimientos que puedan
complementar dichas practicas. Asi, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo
37.c, dispone que “(...) todo nifio privado de libertad estarda separado de los adultos, a menos

7% La importancia del

que ello se considere contrario al interés superior del niiio (...)
mantenimiento del nicleo familiar en lugares de detencion ha sido también citada por la Corte
al expresar que “(...) los lugares de detencion deben encontrarse diseiiados a los fines de
garantizar condiciones materiales y un régimen adecuado para su situacion legal (...), evitando
en lo posible la desintegracion de niicleos familiares”"’, conclusién apoyada, incluso, en otras
oportunidades’. Esto debe que traer a colacion una clara dicotomia entre dos principios donde,
por un lado se encuentra la vida familiar y, por el otro, el alojamiento separado entre nifios y
adultos. Los dos principales 6rganos del SIDH han analizado extensamente el tema de la
separacion en el alojamiento de detencidn, cuestiones que pueden aplicarse con facilidad de
forma analégica al caso de menores migrantes”®. Ademas, que las decisiones relativas a la

separacion del nifio de su familia deben siempre estar justificadas por el interés superior del

™ CIDH. Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas.
Documento aprobado por la Comision en su 131° periodo ordinario de sesiones. Principio XIX, 2008.

"® Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Supra nota 5, art. 37.c.

" Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Supra nota 17, parag. 209.

® Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 17/02. Supra nota 2, parag. 66. Manifiesta que el Estado se encuentra
obligado “(...) no solo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a
favorecer de la manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del niicleo familiar”.

" CIDH, informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas. Supra nota 4, pp. 110 — 113, 2011.




nifio, cuestion inconclusa si se piensa en los posibles alejamientos de los menores y sus padres

por el simple motivo de distinguirlos en tanto edad.

Es necesario evitar, con esto, determinadas restricciones impuestas a los menores por la
condicion migratoria de sus padres. Estos casos se dan en particular cuando a los nifios son
obligados a ubicarse en establecimientos con sus padres, recibiendo el tratamiento de un adulto.
Asimismo, cuando se expulsa a un menor por la situacion migratoria de sus padres va
ciertamente en oposicion con su interés superior, dejando de lado, por ejemplo, la posibilidad de
que el menor haya construido un circulo de amistades y relaciones en el Estado del cual es
expulsado. Es imperante realizar un correcto analisis de la cuestion para no encontrarse con
argumentos en contrario, como que la utilizacion de los nifios por parte de los adultos para
conseguir un tratamiento méas beneficioso. Por este motivo, el punto se encuentra estrechamente
relacionado con los procesos de identificacion al momento de llegar los menores a las puertas

del Estado, sea en el marco de un nucleo familiar o incluso si se encuentran solos.

Parrafo aparte, vale mencionar las politicas publicas susceptibles de ser adoptadas por
las autoridades estatales en materia de preparacion sobre el debido respeto a los derechos
humanos que poseen las personas encargadas de los establecimientos que alojen menores
migrantes. El Tribunal ha expuesto que los que ejerzan dichas facultades “(...) deberdn estar
especialmente preparados y capacitados en los derechos humanos del nifio y la psicologia
infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y para asegurar que las medidas

s . 80
ordenadas en cada caso sean idoneas y proporcionales’™" .

La necesidad de generar medidas de salvaguarda por parte de los Estados es clara. En
esta misma linea, la existencia de dos interrogantes complementarios entre si buscan arribar a
una misma solucién, donde se priorice el interés superior del nifio por sobre todo. De esta
forma, las condiciones béasicas que deben cumplir los establecimientos se regulan, a nuestro
entender, por tres criterios. El primero de ellos, se representa por la brevedad, es decir, el
alojamiento del menor debe ser, en términos temporales, lo méas corto posible. En segundo
lugar, se debe priorizar por la unidad familiar, implicando asi que prevalecera el mantenimiento
de la familia por sobre todo. Asi, las instituciones no deben propugnar por la separacion de los

miembros, sino todo lo contrario, respetar los presupuestos minimos de proteccion para los

8 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Supra nota 2, parag. 211.
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nifios, nifias y adolescentes migrantes. Los derechos econdmicos, sociales y culturales también
deben ser tenidos en cuenta al momento de resguardar a los menores. Finalmente, el interés
superior del menor debe encontrarse presente en todo momento y dirigir las circunstancias que
regulen las instituciones de detencion. Las obligaciones estatales tienen, a su vez, otra division:
en tanto generadoras de dispositivos de proteccion tienen la obligacién de regularse por
derechos considerados como fundamentales para la comunidad internacional. La Corte ha
entendido que “(...) la eficaz y oportuna proteccion de los intereses del nifio y la familia deben
brindarse con la intervencion de instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan
de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada en este
género de tareas. En fin, no basta con que se trate de organismos jurisdiccionales o
administrativos; es preciso que estos cuenten con todos los elementos necesarios para
salvaguardar el interés superior del nifio” ®. De hecho, resaltd de forma posterior el inciso
tercero del articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, explicando que los Estados
“(...) se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del
cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades
competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su

, ., . . g 1,82
personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada ™.

4.7 El principio de no devolucion en relacion con los nifios y las nifias migrantes. ¢Cudl
es el alcance y contenido del principio de no devolucion a la luz de los articulos 1, 2, 4.1,
5, 7,8, 19, 22.7, 22.8 y 25 de la Convencién Americana, articulo 13 inciso 4 de la
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, y de los articulos 1, 25
y 27 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al adoptarse

medidas que puedan implicar el retorno de un nifio/a a un pais determinado?

El Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos ha sometido a interpretacion de

la Corte un principio propio del derecho internacional humanitario, como es el de la no

& Corte IDH. Opinién Consultiva OC - 17/02. Supra nota 2, parag. 78.
82
Id. 81.
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devolucion, presentando cuestionamiento sobre cual seria el alcance y contenido de este a la luz

de ciertos articulos de diferentes acuerdos internacionales.

Los instrumentos internacionales citados receptan de forma similar este instituto. La
Convencion Americana establece en su articulo 22.8 que “en ningun caso el extranjero puede
ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida o a la
libertad personal esté en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién
social o de sus opiniones politicas”. De la misma forma, la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura reconoce en su articulo 13 inciso 4 que “no se concedera la
extradicion ni se procedera a la devolucién de la persona requerida cuando haya presuncion
fundada de que corre peligro su vida, de que sera sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos
0 degradantes o de que sera juzgada por tribunales de excepcion o ad hoc en el Estado

requirente” (el subrayado nos pertenece).

Como se ha desarrollado en extenso ut supra, y a lo cual remitimos por cuestiones de
brevedad, abogamos por la existencia de un derecho humano a migrar que emerge de la
interpretacion progresiva del articulo 22 de la Convencion Americana, pudiéndose arribar a la
misma conclusién a partir de una lectura del articulo 24 del mismo instrumento en clave de
“igualdad como no sometimiento”, como ha quedado demostrado. En razon de los argumentos
que quedaron expuestos en las aclaraciones iniciales del presente amicus, consideremos que si el
derecho humano a migrar fuese reconocido universalmente, no habria necesidad de invocar el
estatus de refugiado para que una persona pueda permanecer en el pais al que decidié migrar, y
mucho menos serian determinantes las razones que impulsaron esa migracion. Esto incluye a los
procedimientos de identificacion dispuestos en el primer interrogante ya que, en definitiva, no se
evaluaria la relacion entre migrante y situacién de riesgo, sino simplemente se enfocaria en esta
altima. Con esto, no queremos decir que desapareceran todo tipo de refugiados, sino que
debiendo garantizarse el derecho a migrar respetando el principio de igualdad y no
discriminacién, norma ius cogens reconocida en el articulo 1.1 de la Convencién®, en los
hechos, tanto migrantes como refugiados tendrian los mismos derechos. Pero en vistas de que el

mencionado derecho aun no se reconoce universalmente, elaboramos los siguientes argumentos

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/04. Supra nota 7, parag. 100 — 101
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en subsidio que deben ser tomados como un piso y nunca como un techo para la proteccion de

los derechos humanaos.

Es necesario primero definir qué es el principio de no devolucion y en qué casos se puede

invocar, para luego estudiar coémo se aplica a los nifios y nifias migrantes.

La obligacion de no devolucion (non-refoulement), tal y como la describe la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados® (1951), consiste en la prohibicion de enviar forzosamente a
un refugiado a cualquier pais en el que su vida o libertad se encuentren amenazadas por motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o por sus opiniones
politicas. EI ACNUR ha reconocido la importancia de este principio y ha determinado que,
progresivamente, estaba adquiriendo caracter ius cogens®®. En el &mbito regional, es un
instrumento de derecho internacional, la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados del afio
1984, el que establece en su articulo 5° que el principio de no devolucidn es una norma ius

cogens.

Ahora bien, debemos determinar quién puede beneficiarse de la condicion de refugiado. La
Convencion de 1951 ofrece una definicion que fue modificada por el protocolo de 1967. Esta
enunciacion establece que la determinacion de la condicion de refugiado ha de realizarse de

acuerdo con las disposiciones siguientes:

a) La persona tiene que encontrarse fuera de su pais de su nacionalidad y, en caso de una
persona apatrida, fuera de su pais de residencia habitual, por fundados temores de ser

perseguida;

b) La persona, por los fundados motivos de persecucion, no puede o0 no quiere acogerse a

la proteccion del pais;

8 Articulo 33: Prohibicion de expulsion y de devolucién (“refoulement™)

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

2. Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea considerado, por
razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.
$UNHCR, Conclusién del Comité Ejecutivo No. 25; UN docs. A/AC.96/694 parag. 21.; A/AC.96/660 para. 17;
AJAC.96/643 parag. 15; A/AC.96/609/Rev.1 parag. 5.
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c) La persona debe tener fundados temores de persecucion por una de las cinco razones
que se establecen, a saber: raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social u

opinion politica; y

d) La persona, a causa de dichos temores de persecucion, no quiere 0 no puede regresar a

su pais.

Ademas de la definicion que podriamos llamar “universal” de la Convencion de Ginebra,
encontramos una en el ambito regional que se adapta mejor a la realidad de nuestro continente.
La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados precitada, explicitamente recoge los antecedentes
de la convencion de 1951, su correspondiente protocolo y “la doctrina utilizada en los informes
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, para proponer un concepto aggiornado
de refugiado. En el dambito regional se debe considerar también como refugiado a “las personas
que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la
violencia generalizada, la agresion externa los conflictos internos, la violacion masiva de los

derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”.

El Manual de Procedimientos y Criterios para determinar la Condicion de Refugiado
explica que “[d]e acuerdo con la Convencidon de 1951, una persona es un refugiado tan pronto
como reune los requisitos enunciados en la definicion, lo que necesariamente ocurre antes de que
se determine formalmente su condicion de refugiado. Asi pues, el reconocimiento de la
condicion de refugiado de una persona no tiene caracter constitutivo, sino declarativo. No
adquiere la condicién de refugiado en virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal

condicion por el hecho de ser refugiado”%.

Como se afirma en la solicitud de esta Opinion Consultiva, los motivos por los que una
persona, o en este caso un nifio, puede migrar, no se agotan en los que figuran en las definiciones
de los instrumentos internacionales: los nifios se ven obligados a migrar en busqueda de mejores
condiciones econdmicas, por reagrupacion familiar, para escapar de la pobreza extrema o por la

degradacion ambiental, como se ha mencionado previamente. ES por eso que mas alla de los

8 Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado. Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados. Ginebra. Enero 1988, pag. 9
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conceptos que figuran en los enunciados, los elementos que se deben tomar en cuenta a la hora

de evaluar una solicitud de refugio son dos: el subjetivo, el temor; y el objetivo, lo bien fundado.

Puede llegar a ser una causa mas acuciante a la hora de solicitar refugio la situacion en la
que se encuentran las personas a las que un Estado no les puede garantizar sus derechos
econOmicos, sociales y culturales; que la propia amenaza a algun tipo de libertad. Asi, el Comité
de los Derechos del Nifio llamo la atencion sobre la prohibicion de efectuar retornos como
consecuencia de los cuales pudiera configurarse un peligro de dafio para los derechos del nifio.
Por ello, destacé la importancia de efectuar previamente una evaluacion seria sobre el riesgo que
podria suponer una medida de repatriacion. De tal forma, concluy6 que dicho riesgo no se limita
a la posible privacion de la libertad o a la vulnerabilidad de los derechos como la integridad
fisica 0 a la vida sino que, “la evaluacion del riesgo de dichas violaciones graves debera
efectuarse teniendo en cuenta la edad y el género y tomando asimismo en consideracion, por
ejemplo, las consecuencias particularmente graves para los menos que representa la
insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios /...] El retorno al pais de origen solo podra
contemplarse en principio si redunda en el interés superior del menor. A fin de determinar esta
circunstancia, se tendra en cuenta, entre otras cosas, la seguridad personal y publica y otras

condiciones, en particular socioecondmicas, que encontrara el niiio a su regreso (...) """,

De esta manera, llegamos al corazén de nuestra posicion: se debe admitir, al menos en los
casos de nifios migrantes, que el peligro de violacion de derechos econémicos, sociales y
culturales también constituye un impedimento de devolucién al pais de origen. Como se dijo
anteriormente, el Comité establecié que “en cumplimiento de las obligaciones resultantes de la
Convencion, los Estados no trasladaran al menor a un pais en el que haya motivos racionales

para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable para el menor”™

(el resaltado nos
pertenece). Aclara a continuacion ademas, que no se trata sélo de los articulos 6 (derecho a la
vida) y 37 (prohibicion de torturas, tratos cueles e inhumanos). Esto nos permite aseverar que,
desde la vision del Comité, un peligro real de que el nifio no tenga garantizados sus derechos
sociales como el acceso a la educacion, la vivienda o la alimentacion, imposibilitard al Estado

receptor a trasladar o devolver a ese nifio ya sea al Estado del que provenia o a cualquier otro que

8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6. Supra nota 19, parag. 27 y 84.
8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6. Supra nota 19, parag. 27.
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no le garantice el acceso a este tipo de derechos. La devolucion, la expulsion y cualquier otro

89 constituye una

tipo de decision infundada que no contemple el “interés superior del niiio
violacion de derechos semejante a las que se producen en el pais de origen del nifio ya que

se lo esta confinando a vivir una vida sin futuro®.

En efecto, se nos plantean una serie de interrogantes que merecen ser explicados: ¢es
suficiente la invocacion de violaciones de derechos humanos econémicos, sociales y culturales
para que una persona pueda ser considerada refugiada y, por lo tanto, no se aplique el retorno al
pais de origen? Pareceria que el propio Comité de los Derechos del Nifio, érgano especializado
en la materia, estaria de acuerdo con esta posicién ya que sostiene que la permanencia en el
territorio de un menor no acompafiado puede justificarse a la luz de los principios generales del
derecho, cuando dicha estancia sea la Unica forma de impedir una violacion de los derechos
humanos fundamentales del menor en su pais de origen®’. No es nuestra intencién en este punto
volver a un tema que consideramos agotado, la posibilidad o no de judicializar los derechos
econdmicos, sociales y culturales pero, en la elaboracion de estos argumentos, nos encontramos
que la interrogacion planteada actia como disparador de otras cuestiones que deben ser

aclaradas.

Lo primero que debemos esclarecer es si los DESC son considerados derechos y si el
incumplimiento estatal de alguno de ellos es suficiente para movilizar el aparato judicial interno
e internacional. Abramovich y Courtis sintetizan la vision anacronica de los derechos sociales,
cuando expresan que “/njo es raro enfrentarse con opiniones que, negando todo valor juridico a
los derechos sociales, los caracterizan como meras declaraciones de buenas intenciones, de
compromiso politico y, en el peor de los casos, de engaiio o fraude tranquilizador [...]Los
instrumentos que establecen derechos sociales son considerados documentos de caracter
politico antes que catalogos de obligaciones juridicas para el Estado, a diferencia de la gran

mayoria de derechos civiles y politicos. De acuerdo a esta vision, estos ultimos son los Unicos

8 Convencién de los Derechos del Nifio, articulo 3.1: “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
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.” (el
destacado nos pertenece)

% Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Supra nota 51, parag. 191,
Nocion de “proyecto de vida”.

° Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 6. Supra nota 19, parag. 62.
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derechos que generan prerrogativas para los particulares y obligaciones para el Estado, siendo

exigibles judicialmente. "%

De la misma forma que lo hacen dichos autores, no nos detendremos en cuestiones de
fundamentacion de estas salvaguardas, dado que partiremos del supuesto de su positivizacion®.
Existen dos argumentos que sostienen la mayoria de las personas que se encuentran en contra de
la exigibilidad judicial de estos derechos. ElI primero se relaciona con la naturaleza de las
obligaciones por parte de los Estados, mientras los derechos civiles y politicos generarian
exclusivamente obligaciones negativas (obligaciones de no hacer) por parte de los Estados, los
derechos econdémicos sociales y culturales implicarian el nacimiento de obligaciones positivas.
El segundo argumento, que se relaciona con el primero, es que esas obligaciones positivas que
generarian los DESC deberian solventarse con recursos del erario pablico. Estas definiciones
estan basadas sobre una vision totalmente sesgada y “naturalista” del rol y funcionamiento del
aparato estatal, que coincide con la posicion decimononica del Estado minimo. La premisa
dispuesta se funda en que, aun los derechos relacionados con las mencionadas obligaciones
negativas — es decir, los que requieren una limitacién en la actividad estatal a fin de no intervenir
en la libertad de los particulares -, conllevan labores con el objeto de que otros individuos no
interfieran en esa libertad. EI cumplimiento de las funciones de policia, seguridad, defensa y

justicia parecen ser claros ejemplos de esta afirmacion®.

Una vez demostrada la falsedad de la distincion, resulta evidente que la “esfera positiva” de
los derechos civiles y politicos también se caracteriza por la erogacion de recursos y no la mera
abstencion del Estado. Entonces, ¢por qué si existen recursos suficientes para mantener el poder
judicial de cualquier Estado, y de esta forma asegurar el derecho de acceso a la justicia, no
siempre existen fondos para asegurar el derecho de acceso a la vivienda, a la salud o a la

alimentacion?.

El argumento de la escasez de recursos econdmicos para asegurar el goce de los DESC

proviene de una formula que se repite en los instrumentos internacionales. Encontramos en el

92 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Los derechos sociales como derechos exigibles”, Editorial Trotta, pag.
19, 2002.

% Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Supra nota 92, pag. 20. Ver también, Afion, M. J., “Necesidades y
derechos: un ensayo de fundamentacion”, Madrid 1994; Dasgupta, P., “An inquiry into well-being and destitution”,
Oxford, 1995; Fabre, C., “Social rights under the Constitution. Government and decent life, Oxford, 2000, cap. 1.

% Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Supra nota 92, pag. 23.
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articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales lo que podria
considerarse como la “clausula de escape” que le ha permitido a los Estados parte excusarse por
afios del cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Esta, limita el compromiso de
adoptar medidas “hasta el mdximo de los recurso de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados [...] la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos . La interpretacién que los Estados han hecho de esta clausula, acompafiada de la
ausencia de prevision de un recurso efectivo en caso de violacién de los derechos consagrados,
han vaciado de contenido las obligaciones que surgen del pacto. De acuerdo con la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, la interpretacion de un tratado no puede ser
contraria al objeto y fin del mismo®. ;Qué sentido tiene asumir un compromiso internacional si
el cumplimiento de dichas obligaciones va a estar atado a la existencia de recursos suficientes
para que el Estado estime conveniente destinarlos a la garantia de estos derechos? Sobre todo, si
no existe un mecanismo de implementacion del tratado que permita algun tipo de control, al
menos, de los motivos que esgrime el Estado en cada ocasion para no asignar los recursos a los
derechos sociales®, ;hasta qué momento se les va a permitir a los Estados que argumenten que
no disponen de recursos suficientes? ;Donde queda el principio de progresividad si todo esta
igual, 0 en una situacion peor, que al momento de la ratificacion? Es hora de “tomar los derechos
en serio”®. Este es un tema que no pretendemos agotar en este trabajo, pero si consideramos de

suma importancia y que deberia ser estudiado en profundidad por esta Corte en el corto plazo.

% pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Articulo 2.1: “Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

% Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, articulo 31.1, regla general de interpretacion: “Un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en
el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.” Ver también: Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd.
Competencia. Serie C No. 54. Sentencia de 24 de septiembre de 1999, parag. 40 y 41 y Corte Europea de Derechos
Humanos, Caso Soering Vs. Reino Unido. Serie A No. 161. Decision de 26 de junio de 1989, parag. 87.

%" Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Supra nota 92, pag. 80. Ver también: Principios de Maastrich, principio
8: “[l]la carga de demostrar que estd haciendo un progreso mensurable hacia la plena realizacion de los derechos
en cuestion es del Estado”.

% Referencia al trabajo de Ronald Dworkin “Taking Rights Seriously”, Harvard University Press, 1 de noviembre de
1978
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Si los Estados se comprometieron internacionalmente a garantizar los DESC y, mas alla de
lo que ocurra en el derecho interno de cada uno®, no reconocemos la personalidad juridica

internacional'®

, ¢de qué sirve ese instrumento internacional en el que, voluntariamente, el
Estado se comprometio a garantizar determinadas protecciones? Uno de los sentidos de la
adopcion de tratados que establecen derechos para las personas y obligaciones o compromisos
para el Estado, consiste en la posibilidad de reclamo de cumplimiento de esos compromisos no
como concesion de gracia, sino en tanto que programa de gobierno asumido interna como

internacionalmente®®*

. A este respecto, el juez Garcia Ramirez sostuvo que “[l]a proclamacion
de derechos sin la provision de garantias para hacerlos valer queda en el vacio. Se convierte en
una formulacion estéril, que siembra expectativas y produce frustraciones. Por ello es preciso
establecer las garantias que permitan reclamar el reconocimiento de los derechos, recuperarlos
cuando han sido desconocidos, restablecerlos si fueron vulnerados y ponerlos en practica
cuando su ejercicio tropieza con obstaculos indebidos. A esto atiende el principio de acceso
igual y expedito a la proteccidn jurisdiccional efectiva, es decir, la posibilidad real de acceder a
la justicia [...] con la finalidad de alcanzar una solucion justa a la controversia que se ha

. L : 102
suscitado. En otros términos: acceso formal y material a la justicia.”

Asimismo, el Comité DESC ha sostenido que, si bien el logro de la plena efectividad de los
derechos puede ser realizada progresivamente, existen obligaciones con “efecto inmediato” entre
las cuales puede sefialarse como principales: 1) la de garantizar que los derechos se ejerceran sin
discriminacion y 2) la de adoptar medidas para efectivizar el ejercicio de esos derechos. Una de
estas medidas que se deben adoptar con efecto inmediato es, segun los Principios de Maastricht,
la derogacion o suspension de la legislacién necesaria para que las personas accedan al goce

continuo de los DESC. Esto nos suscita la cuestion relativa a si las legislaciones migratorias

% El Comité DESC ha sostenido que “en genmeral, las normas internacionales sobre derechos humanos
juridicamente vinculantes deben operar directa e inmediatamente en el sistema juridico interno de cada Estado
parte, permitiendo asi a los interesados reclamar la proteccion de sus derechos ante los jueces y tribunales
nacionales. El articulo en que se requiere que se agoten los recursos internos refuerza la primacia de los recursos
nacionales a este respecto (...) ”. Observacion General No. 9. 4 de diciembre de 1998, articulo 4.

100 \/er el extenso desarrollo que hace el juez A.A. Cancado Trindade en su voto razonado en la OC 17: Corte IDH.
Opinién Consultiva OC - 17/02. Supra nota 2. Ver también sus votos en los casos “Castillo Paez”, “Loayza Tamayo”
e “Instituto de reeducacion del menor”, entre otros.

19 Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Supra idem 92, pag. 45.

192 Corte IDH. Opinién Consultiva OC — 18/04. Supra nota 7. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parag. 36.
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actuaran como barrera para el pleno acceso a los DESC del grupo de personas “migrantes” o

“refugiados”, ;no estarian obligados los Estados a removerlas en forma inmediata?

En tal sentido, la judicializacion de los derechos sociales en el ambito interno de los Estados
no deberia traer mayores complicaciones. En contrario, no se vislumbra con claridad qué sucede
con el derecho de acceso a la justicia o “a ser 0ido”, tutelado por el articulo 8 de la Convencion
Americana. ¢Por qué existe tal derecho para un tipo de derechos y para otros no? ;Donde queda
aquella formula de “toda persona tiene derecho a ser oida [...] para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”? (el
resaltado nos pertenece). En ningin momento el articulado restringe el acceso a la justicia a los
derechos reconocidos en la propia Convencion Americana sobre Derechos Humanos sino que
garantiza derechos reconocidos por otros instrumentos internacionales o los que existan en el
ambito internos de los Estados parte. Como demuestra Rodrigo Uprimny Reyes, no existen
impedimentos para que los tribunales locales garanticen los derechos econdmicos, sociales y

culturales de personas de los Estados parte’®,

Los autores del presente consideramos que la adopcidn de un instrumento internacional que
reconociese los derechos econdémicos, sociales y culturales significd un paso adelante muy
importante para la sociedad en su conjunto. No obstante, el reconocimiento de estos derechos sin
la prevision de un procedimiento de reclamo ante las posibles violaciones gener6 (y todavia
genera) un sentimiento de incertidumbre en los titulares de tales derechos que desalienta la lucha
por el goce efectivo de esas salvaguardas. La actualidad se presenta como un momento de
reconocer que los Estados asumieron compromisos internacionales en forma voluntaria y que el
incumplimiento de tales genera responsabilidad internacional. De otra forma, deberiamos
admitir, de una vez por todas, que los derechos sociales no son derechos, sino simples
enunciados de buenas intenciones de los Estados. Es esta Corte quien podria dar el primer paso y

establecer algunos estandares de acceso a la justicia en caso de derechos sociales.

El segundo interrogante que surge es ¢ddnde queda la responsabilidad del Estado de origen?

¢ Tienen los Estados la obligacion de recibir a todas las personas que no encuentran garantizados

193 Uprimny Reyes, Rodrigo, “The enforcement of social rights by the Colombian Constitucional Court: cases and
debate”, en Courts and social transformation in new democracies, Roberto Gargarella, Pilar Domingo y Theunis
Roux, Ashgate Publishing, 2006.
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sus derechos en otros paises? ¢Por qué los Estados que respetan los derechos humanos deben
hacerse responsable de las violaciones de otros Estados? En este trabajo solo nos limitaremos a

responder la segunda de estas preguntas.

Los Estados deben recibir a todas las personas ya que estas tienen derecho a migrar'® o,
por lo menos, un derecho de no devolucion cuando se encuentren en condiciones de invocarlo;
por lo que las autoridades migratorias no pueden argumentar cuestiones de seguridad nacional o
seguridad econdmica para impedir el acceso. El inciso 2° del articulo 33 de la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados establece una excepcién al principio precitado: “no podra invocar
los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea considerado, por razones
fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra”. Si bien el
instrumento internacional autoriza a los Estados a invocar su “seguridad nacional” a la hora de
negar un pedido de refugio, debemos analizar cuales son las condiciones que podrian poner en
peligro la seguridad del pais y las peligrosas consecuencias que puede tener una excepcion a una

obligacion cuando se utilizan términos vagos.

Tratandose de nifios, intervienen otros principios que los Estados deben tener en cuenta a la
hora de invocar algunas de las causales de excepcion al principio’®: de acuerdo con la
Convencion de los Derechos del Nifio, el principio que debe primar es el del “interés superior del
nifio™'%. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio sostuvo que “[l]a determinacion
del interés superior del nifio exige una evaluacion clara y a fondo de la identidad de éste y, en
particular, de su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingisticos, asi como
las vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion. Asi pues, permitir el acceso del
menor al territorio es condicién previa de este proceso de evaluacién inicial, el cual debe

efectuarse en un ambiente de amistad y seguridad y a cargo de profesionales competentes

104 Brebitatis causae remitimos al apartado “aclaraciones iniciales” de este trabajo donde el tema se ha desarrollado
in extenso.

1% Ver por ejemplo articulo 27 de la Convencion de los Derechos del Nifio: “I.Los Estados Partes reconocen el
derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.
[...]3.Los Estados Partes, de acuerdo con [as 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.”

19 Convencion de los Derechos del Nifio, articulo 3.1: “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
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.” (el
destacado nos pertenece)
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formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el género 107 pe aqui surge
la complejidad de la determinacidn de lo que es bueno para los nifios y la consecuente ilicitud de

los rechazos en frontera.

Sin embargo, este principio no es el Unico: aunque en la mayoria de los casos puede ser
suficiente, en otros podemos incorporar al analisis el concepto de “proyecto de vida”,
desarrollado por este Tribunal, originado en torno al concepto del “derecho a una vida digna”*®.
Es importante que los Estados, a la hora de analizar el posible “peligro para la seguridad del
pais”, generalmente fundado en el posible desequilibrio que podria causar una oleada de nifios
refugiados por DESC, tengan en cuenta cual es el interés superior de todos esos nifios en relacion
al proyecto de vida que les puede asegurar el pais del que provienen y el pais al cual le solicitan
refugio. Cangado Trindade sostiene que: “/u/na persona que en su infancia vive, como en tantos
paises de América Latina, en la humillacion de la miseria, sin la menor condicion siquiera de
crear su proyecto de vida, experimenta un estado de padecimiento equivalente a una muerte
espiritual; la muerte fisica que a ésta sigue, en tales circunstancias, es la culminacion de la
destruccion total del ser humano™®. Agrega, ademés, que tal vision del derecho a la vida
pertenece tanto al dominio de los derechos civiles y politicos, asi como al de los derechos
econodmicos, sociales y culturales, ilustrando asi la interrelacion e indivisibilidad de todos los

derechos humanos.”**

Por todo lo dicho anteriormente, y sélo en el caso de que se niegue la existencia del
derecho humano a migrar, concluimos que los motivos expuestos son suficientes para reconocer
que la afectacion a los derechos econdmicos, sociales y culturales puede producir un “temor
fundado” que le permita a estos nifios invocar su condicion de refugiados y se les aplique el

principio de no devolucion.

Finalmente, si los argumentos esgrimidos en este punto resultaren insuficientes para este

Tribunal, o en los casos donde los nifios no reuniesen los requisitos para ser admitidos como

197 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 6. Supra nota 19, parag. 20.

198 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Supra nota 51, parag.
191 y voto del Juez A.A. Cangado Trindade, parag. 7 y 8.

199d., voto del Juez A.A. Cancado Trindade, parag. 9.

19d., voto del Juez A.A. Cancado Trindade, parag. 4.
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refugiados, entendemos que éstos, igualmente, deben disfrutar de un trato privilegiado analogo o

similar al que se le da a los refugiados, producto de su condicion de vulnerabilidad especial.

4.8 Procedimientos de identificacién de necesidades de proteccién internacional de
refugiados: ¢Qué caracteristicas, a la luz del articulo 22.7 de la Convencion
Americana y el articulo 27 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, deberian tener los procedimientos a emplearse cuando se identifica una
potencial solicitud de asilo o de reconocimiento de la condicion de refugiado de un

nifio/a migrante?

Como hemos podido observar a lo largo de este Amicus, los movimientos poblacionales
migratorios pueden ser explicados tanto por motivos econdémicos, asi como demogréaficos,
culturales, sociales y politicos. Estos contextos dan lugar a que la proteccion de los nifios en los
paises de destino se modifique considerablemente segln cada caso en particular, no siendo igual
el tratamiento que recibe un menor al que se le aplica la proteccion por su estatus de refugiado, si
es victima de delincuencia transnacional, si solicita asilo (o si sus padres lo hacen en su
compaiiia), si esta migrando de manera irregular y, finalmente, si no esta acompafiado o
indocumentado™®. La identificacién de las necesidades basicas de proteccién, reguladas por el
derecho internacional de los derechos humanos, sirve a los menores migrantes como
fundamentos sélidos para resguardar su interés superior. En efecto, esto trabaja como cimiento
para la construccion de un sistema de salvaguarda y como un destino en miras a dénde apuntar

cuando se habla sobre establecimiento y creacién de politicas publicas.

11 E| Relator Especial sobre los derechos humanos de los nifios migrantes del Consejo de Derechos Humanos, Jorge
Bustamante, explicd los puntos que, segln su experiencia, representaban las variables mas problematicas. En tal
sentido, dice que “ha encontrado dos esferas en las que los Estados deben intensificar en general sus esfuerzos por
ofrecer respuestas basadas en los derechos para proteger a los nifios en los paises de destino. La primera guarda
relacién con la proteccion general de los nifios afectados por la delincuencia organizada transnacional. La segunda
guarda relacion con el pleno disfrute de los derechos humanos por los nifios de origen migrante.” Para mas
informacion, véase Consejo de Derechos Humanos. Promocidn y proteccion de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, parr. 67. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009.
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El presente interrogante presenta una posibilidad para la Corte de determinar las
diferencias entre dos institutos que han sido histéricamente desarrollados como disimiles en el
SIDH: el asilo, en tanto asilo politico'? -y por lo tanto diplomético o territorial - y el refugio,
visto desde la dptica del sistema universal de proteccién de los refugiados™*. Todo indica que en
América Latina se ha consagrado un escenario dual por la presencia en los regimenes juridicos
internos de cada uno de los Estados de ambos sistemas de proteccion. Por este motivo, la primera

aproximacion serd a fin de abordar posibles definiciones de estos términos.

La praxis de brindar proteccion al extranjero sujeto a una persecucion por causas que, a
entender del Estado receptor, se constituyen como injustas es ciertamente antigua y tiene lazos
con la tradicion de hospitalidad de los pueblos ndmades. El asilo - y en particular el “asilo
diplomatico” -, tiene su raigambre en América con la sancion de acuerdos internacionales sobre
dicha materia, siendo el Tratado sobre Derecho Internacional Penal firmado en Montevideo en
1889 el primero de ellos. No obstante, el primer momento historico que modificé la situacion
estructural de las poblaciones fue, sin duda, la Primera Guerra Mundial, cuando millones de
personas quedaron desprotegidas por la redistribucion territorial que generé la disolucion de los
imperios austro — hungaro y otomano. La dispersion de tal cantidad de individuos oblig6 a la
comunidad internacional a modificar sus paradigmas politicos, lo que afecté de manera particular
a varios paises de América donde se dio acogida a dichos extranjeros, provenientes en gran
medida del centro de Europa y Medio Oriente. La Segunda Guerra Mundial es el otro momento
historico en el cual se present6 una situacion con similares caracteristicas: se calcula que unos 30
millones de personas fueron desplazados de sus hogares motivados en el conflicto armado y la
persecucion racial existente con anterioridad y durante las hostilidades. A fin de hacer frente a
este contexto, en 1959 se aprobo el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, el cual comenzo su trabajo en 1951. En ese mismo afio, se sanciond

la ya citada Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. A partir de las definiciones dadas

112 Existen acuerdos internacionales sobre la materia tales como, por ejemplo, el Tratado de Derecho Penal
Internacional (Montevideo, 1899), la Convencion sobre Asilo (La Habana, 1928), la Convencion sobre Asilo
Politico (Montevideo, 1933), el Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos (Montevideo, 1939), el Tratado de Derecho
Penal Internacional (Montevideo, 1940), la Convencion sobre Asilo Territorial (Caracas, 1954) vy, finalmente, la
Convencidn sobre Asilo Diplomético (Caracas, 1954).

113 Este sistema también posee acuerdos internacionales que lo regula como, por ejemplo la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados (Ginebra, 1951), el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (Nueva York, 1967) y
las Conclusiones adoptadas por el Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR).
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por este acuerdo, se entiende como refugiado a toda persona “que, debido a fundados temores de
ser perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenecia a determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda, 0 a
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais”. Se le adjunta a este
punto el caso de la apatridia, entendiendo que es el individuo que carece de nacionalidad y
“hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde tuviera su residencia
habitual,[y] no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a é1”***. Sumado al
estudio realizado en la pregunta 7, se debe remarcar que solo podré ser considerado refugiado un

individuo que se encuentre fuera de su pais de origen.

Lo descripto no dejo de lado la préactica del asilo, sino todo lo contrario: en la regién
precitada, la tradicién del asilo ha sido incluso considerada como costumbre regional'®. El
documento “Principios y criterios para la proteccion y asistencia a los refugiados, repatriados y
desplazados centroamericanos en América Latina” se manifiesta acerca de la costumbre de

118 Incluso, en el ambito

brindar tratamiento humanitario a quienes buscan proteccion y asilo
internacional de proteccidn a los derechos humanos ha prevalecido en un sinnimero de acuerdos
la nocion (o, més bien, el término) de asilo por sobre la de refugio. La Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (1948) reconoce “el derecho a buscar asilo y de disfrutar de él”, asi
como la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, las cuales manifiestan acerca del “derecho a buscar y recibir asilo”.
En nuestro continente, su practica tuvo lugar por la tragica experiencia de las dictaduras militares
en el Cono Sur. De hecho, se llevaba a cabo, en general, con aquellos individuos
latinoamericanos perseguidos por ser dirigentes politicos o sindicales. En contrario, San Juan

plantea un interesante punto al explicar que este enfoque entrd en crisis con las afluencias en

14 Convenci6n sobre el Estatuto de los Refugiados. Supra nota 113, art. | (A2).

15 Vinuesa, Emilio; Gutierrez Posse, Hortensia y Moncayo, Guillermo. “Derecho Internacional Piblico”. Ed.
Zavalia. Buenos Aires, 1:83,1990.

118 principios y criterios para la proteccion y asistencia a los refugiados, repatriados y desplazados centroamericanos
en América Latina. Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos, 1989.




grandes cantidades de refugiados provenientes del Caribe durante la década de 1960, cuestion

afirmada ademés por la Comisién en su Informe Anual de 19658,

Ahora bien, al intentar aproximar ambos términos — cuestion que creemos pertinente que
realice la Corte ante esta Solicitud de Opinion Consultiva — encontramos una bifurcacion sobre la
funcion estatal. Por un lado, el asilo politico latinoamericano surge de tratados de derecho
internacional publico que reconocen obligaciones reciprocas entre los Estados, no otorgando
salvaguarda alguna a los individuos sino tendiendo a la concesién del asilo por una facultad
discrecional del Estado que se da dentro del ejercicio de su soberania. Por el otro y
diametralmente opuesto, el reconocimiento de la condicion de refugiado que si parece ser
fundado por la Declaracion Universal de Derechos Humanos precitada, por lo que no seria una
facultad estatal sino, en definitiva, el pleno ejercicio de un derecho humano. Creemos sin duda
que la misma situacion se da en el derecho a solicitar y recibir asilo expuesto en la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo 27) y en la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos (articulo 22.7).

Asimismo, debemos remarcar, al hablar de refugio, que se trata de un reconocimiento
simplemente declarativo, no siendo constitutivo. Este punto esta relacionado a la evaluacion que
deben realizar los Estados al momento de reconocer las protecciones acordes a las situaciones de
los individuos. Es evidente que, al momento del arribo del menor a las puertas del pais
extranjero, las autoridades administrativas que lo reciban deben poseer un entrenamiento acorde
para determinar cuales son los riesgos en los que se encuentra dicho nifio, principalmente en
cuestiones de psicologia infantil y trato con menores en situacion de extrema vulnerabilidad. En
esta linea, un factor que nos preocupa es la ausencia de cualquier tipo de preparacién o
capacitacion del personal de seguridad en fronteras para adoptar resoluciones apropiadas en cada
caso en particular. En numerosas naciones de Ameérica, la precariedad juridica a la que son
sometidos los peticionantes de refugio, sean o no menores, solo es supereda por la falta de
politicas publicas que faciliten una ayuda estatal a los que estan obligados a integrarse a las

sociedades a las que llegan. El acceso a la salud y a la educacion es un elemento ausente tanto

Y7 san Juan, César. “El asilo y la proteccién internacional de los refugiados en América Latina: andlisis critico del
dualismo ‘asilo — refugio’ a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en El asilo y la proteccion
internacional de los refugiados en América Latina, Franco, Leonardo (Coord.), pag. 23, 2005.

Y8 CIDH. “La situacion de los refugiados politicos en América: Informe preparado por la Secretaria de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos”, 1965.
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factica como juridicamente hablando, producto del desconocimiento de las autoridades sobre los
compromisos internacionales asumidos por el pais. Una correcta articulacion de disposiciones

legislativas versa de ser la primera aproximacion, pero no la Unica.

En lo que respecta directamente al interrogante, los procedimientos a emplearse no son
faciles de describir. Primeramente, lo coherente seria que el Estado receptor tome una
determinacion sobre la potencial solicitud de asilo o de reconocimiento de la condicion de
refugiado de un nifio migrante. Es decir, debera analizar si corresponde aplicar dichos institutos
en correspondencia con la proteccion internacional de los derechos humanos. Resulta claro que
cada uno de los paises que reciben a los migrantes tiene caracteristicas y normas internas
diferentes, por lo que el piso debe ser el interés superior del nifio. Habra que evitar distorsionar a
lo largo de un tiempo extendido la decision tomada, fundamentalmente porque que no sea
considerado refugiado, o que no se le otorgue el asilo, no quiere decir que el menor no provenga

de un estado de indefension absoluta.

Se debe coordinar, ademas, el trabajo en las fronteras con los mecanismos de justicia que
posea cada nacion. Asi, por ejemplo, han existido casos de solicitudes de asilo que son
simultaneas a pedidos de extradicion de los paises de origen'*®. Es evidente que esto rara vez
pasa con los menores, sin embargo nos parece coherente plantear para estas circunstancias la
creacion de un 6rgano dependiente de la esfera de alguno de los poderes estatales que pueda
expedirse en primer término y con la mayor agilidad posible. De forma posterior, se vuelve
necesario pensar en un plan de integracion de los menores refugiados y de su familia a la
sociedad del Estado, por lo que deben ser incluidos, por ejemplo, a los planes de adjudicacion de

vivienda y de asistencia social regular.

En efecto, no podemos dejar de mencionar las medidas a tomarse relacionadas con el
acceso y la permanencia de los nifios refugiados o en situacion de asilo a la educacion
obligatoria. Esto implica un respeto del principio de trato igualitario y no discriminacion por los

contextos politicos y sociales.

9 Republica Argentina. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo. Proyecto ARG/02/024. Hacia un Plan Nacional contra la Discriminacion.
Diagnostico y Propuestas, pag. 186, 2005.
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En consecuencia, los procedimientos deben ser profundos, en tanto que se analice cada
caso con la importancia que merece, recordando que es un menor y su proteccion especial como
tal y; breves ya que como se explico en el interrogante sobre los establecimientos para alojar
migrantes merecen ser ocupados por el menor tiempo posible. Solo la celeridad en la
identificacion de antecedentes podra ayudar al menor a integrarse de la mejor manera en la nueva

sociedad que lo espera.

Ezequiel HEFFES Fernando GOLDAR
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