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INTRODUCCION

La respuesta normativa internacional frente al fendmeno migratorio ha sido extensa,
desarrollandose multifacéticamente de manera exponencial en las ultimas décadas, a la par del
aumento de flujo de personas entre Estados, siendo un gran porcentaje de éste de manera ilegal,
o por lo menos irregular. A pesar de la referenciada normatividad internacional, aun esta en
discusion la fuerza vinculante que pueden tener estos mandatos.

El derecho internacional, frente a la migracién, ha procurado pronunciarse sobre la soberania de
los Estados para el control de sus fronteras y la condicion de las personas que las atraviesan, asi
como las obligaciones y derechos que recaen sobre los paises a la hora de determinar las medidas
a aplicar. La inmigracidn irregular, y la respuesta a ella, lamentablemente se ha sobrecargado de
contenido politico, hecho evidente ante la Idgica actual de los Estados mas desarrollados como los
primeros en la lista de Estados destino, contextualizado en la actual crisis econdmica internacional,
junto con la no infaltable presencia de conflictos armados internos e internacionales que causa el
desplazamiento de grandes masas de seres humanos.

Dentro de los afectados por los diversos fendmenos que conducen a la migracién estan los
menores, que debido a su indiscutible vulnerabilidad por el sélo hecho de su nivel de desarrollo,
son los mas afectados. No sélo deben sufrir el hecho de abandonar a toda costa el espacio de
desenvolvimiento para entrar en la aventura siniestra de ir a la nada para buscar un mejor destino.
Durante esta travesia, se ven acosados por riesgos y violaciones de sus derechos, vistos en forma
de delitos internacionales como la trata de personas, esclavitud sexual, trabajos forzosos,
secuestros, etc., todo esto ante la incertidumbre de no tener donde socorrer porque usualmente
en sus condiciones se encuentran fuera de toda proteccién.

Entre la legislacién mundial encaminada a la proteccidon del los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, y el correspondiente a las personas migrantes, se podria llegar a alcanzar un alto
estandar de proteccion de los derechos y libertades de los NNA migrantes pero, en la practica, los
menores siguen siendo presa facil de la inactividad de los Estados para respetar y garantizar sus
derechos en esta situacion.

La solicitud de Opiniéon Consultiva a la Corte Interamericana es la oportunidad para que el
organismo interamericano fije un estandar de proteccién de los derechos de los NNA migrantes
que sirva de fuente de obligacion inexcusable a los Estados americanos, siendo ademas un
referente internacional que a la larga adquiera la solidez minima para ser fuente de obligaciones
de todos los paises.
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Este trabajo trata la normatividad internacional existente al momento aplicable, tanto los tratados
suscritos por los Estados como el desarrollo y la ampliacién de la que han sido objeto a partir de
pronunciamientos de los distintos organismos interestatales que se encargan de aplicar e
interpretar las normas mundiales. Con el estudio de lo anterior, a la par se propone un mayor
alcance dirigido a unificar el alcance de la proteccidn a los NNA migrantes.

Como segundo punto, se esbozan los principios y contenidos basicos con los que debe contar la
implementacion de una politica publica destinada al respeto y garantia de los derechos de los NNA
migrantes. Sobre esto, se deben puntualizar dos cosas: primero, esta propuesta esta dirigida a
determinar unos derroteros en esta politica publica, sin ahondar en exponer mecanismos
especificos con los que deberian contar los Estados, esto sin defecto de hacer cuenta de
mecanismos alternativos a los existentes que han sido ideados por organismos internacionales,
por ejemplo. Lo anterior partiendo que la Corte no estd sujeta a crear y obligar a los Estados a la
apropiaciéon de mecanismos determinados, sino a recordarle a los paises sobre la soberania con la
que cuentan, sin que lleguen a desconocer las obligaciones internacionales a que estan sujetos.

Segundo, el contenido de este trabajo estd enmarcado en una tesis, y es la de contribuir a que la
perspectiva con la cual se aborda el fendmeno migratorio no sea la de la criminalidad, que degrada
en una discriminacién estructural, sino desde la dptica de la promocién y proteccion de los
derechos de los NNA migrantes, enfocdndose mas en la prevalencia del interés superior del
menor, la primacia de sus derechos y la unidad familiar.

1. SITUACION GENERAL: NUEVAS CONCEPCIONES DE
CIUDADANIA, FENOMENO MIGRATORIO,
DISCRIMINACION Y SITUACION DE VULNERABILIDAD DE
LOS MENORES MIGRANTES

Antes de contextualizar la situacion migratoria regional y sus impactos en los nifias, nifos y
adolescentes, es necesario apelar a las nuevas teorias de la ciudadania, y su inherente relacién con
los derechos humanos en un mundo globalizado, en aras de brindar a la Corte Interamericana
mayores criterios y herramientas conceptuales para la interpretaciéon y aplicacion de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos a la luz de los nuevos desafios globales en
materia de derechos humanos, concretamente los relativos a la proteccion de este grupo
doblemente vulnerable.
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La ciudadania como concepto, en la teoria politica y socioldgica clasica’, esta estrechamente ligada
a la idea del surgimiento del Estado-Nacién, donde la nacion como elemento fundacional del
Estado, resulta ser una abstraccién de la sociedad para considerarla como una entidad
culturalmente homogénea, en tanto comparte una historia comun, una comunidad de valores y un
territorio ancestral. De tal suerte que los “derechos subjetivos” o que limitaban el ejercicio del
poder del Estado soberano, antes que “humanos” fueron “derechos fundacionales” o
“fundamentales”, reconocidos en funcién de la pertenencia a la comunidad cultural y politica.

No obstante, las dindmicas histéricas llevaron a superar esta fundamentacion de los derechos, y
por ello desde la segunda posguerra se propende por la idea “derechos humanos” fundamentada
en la universalidad de la condicién humana®, que a su vez posibilita limitar la soberania estatal’ y la
idea limitada de derechos como valores pertenecientes a una comunidad nacional especifica. No
de otra forma, podemos explicar la actual y legitima existencia de organismos internacionales que
controlan las obligaciones de los Estados para con los derechos humanos de las personas bajo su
jurisdiccion.

Ahora bien, este giro en torno a los “derechos humanos”, si bien evidencia un primer
cuestionamiento a la categoria de ciudadania como base de los derechos, no es el unico que se
plantea. En la practica, la sociologia ha caracterizado cuestionamientos® a la ciudadania tales como
el multiculturalismo, la participacién politica de sujetos colectivos y diferenciados de derecho y la
globalizacién, que llevan a concluir que ésta es un categoria en deconstrucciéon’, cuyo
planteamiento precisamente debe hacerse precisamente en funcidn de los derechos humanos, y
no a la inversa.

En concreto, la globalizacion, caracterizada en tres elementos: migracidon, desaparicion del
concepto clasico de soberania y crisis del Estado Social de Derecho, es la mayor evidencia de la
necesidad de plegar el concepto de ciudadania a los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales en la materia (ciudadania posnacional)®.

* Barbero Gonzalez, Iker y Ariza, Libardo José. Ciudadania mas alla del Estado-Nacion: Pertenencia y Derecho
en un Mundo Global. En: Ciudadania sin Nacién. Bogotd, Uniandes. 2010. Pag. 35.
4 Soysal, Yasemin. Hacia un modelo de pertenencia pos-nacional. En: Ciudadania sin Nacion. Bogota,
Uniandes.2010. Pag. 125.
> Faundez, Ledesma. Hector. El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica. 2004. Pag. 5.
® Barbero Gonzdlez, Iker y Ariza, Libardo José. Ciudadania mas alla del Estado-Nacién: Pertenencia y Derecho
en un Mundo Global. En: Ciudadania sin Nacién. Bogotd, Uniandes. 2010. Pag. 54.
7 Sassen, Saskia. Sujetos fundacionales de pertenencia politica: el cambio en la relacién actual con el Estado
nacional. En: Estado, Territorio y Derechos. Argentina, Editorial Katz. 2010. Pag. 349.
8 Soysal, Yasemin. Hacia un modelo de pertenencia pos-nacional. En: Ciudadania sin Nacion. Bogota,
Uniandes.2010. Pag. 167.
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La migracion®, por ejemplo, calificada como un problema desde el siglo XX, es causada por graves
violaciones de derechos humanos al interior de los Estados, cuyos rasgos comunes son: los
conflictos armados internos, los gobiernos autoritarios, la corrupciéon, la incapacidad
administrativa y, en general, la inestabilidad politica. Ademés de la paraddjica apertura rigurosa™®
de las fronteras para el flujo de capitales, que mas alla de permitir también los flujos migratorios
verticales (de paises en via de desarrollo a paises desarrollados) y horizontales (entre paises en via
de desarrollo con pequeiios margenes de diferencia a nivel de calidad de vida), ha potenciado de
manera considerable el riesgo de violacion de derechos humanos de los migrantes, al ser victimas

de delitos transnacionales* tales como: el trafico y trata de personas.

Por su parte, el concepto clasico de la soberania absoluta de los Estados se ha visto disminuido por
las restricciones' que imponen los organismos internacionales y las entidades transnacionales, de
tal manera que muchas de las decisiones en materia econdmica de los Estados estan permeadas
por las directrices del FMI, BID y empresas transnacionales, que pugnan por la flexibilizacién de los
derechos laborales y por la reduccién de los controles institucionales a la violacién de los mismos,
aunque cabe aclarar que también hay incidencias positivas de los organismos internacionales,
como la ONU, UNICEF, UNESCO vy la OIT, seriamente preocupados por el catalogo de los derechos,
el alcance y justiciabilidad de los mismos®>.

Respecto de la crisis del Estado Social de Derecho, es muy bien sabido que las politicas
neoliberales impulsadas en los afios 80 y 90 pusieron este modelo en crisis, toda vez que
coartaron la posibilidad del Estado de regular la economia, haciendo explicita la desigualdad social
y “los derechos de papel”*.

Por tanto, la propuesta en este contexto en torno a la ciudadania y a los derechos humanos, en
congruencia con autores como Yasemin Soysal®®, debe implicar una fundamentacién desde la
experiencia histdrica universal, donde la ciudadania resida en la personalidad de los seres
humanos, que a su vez incluye a sectores tradicionalmente excluidos o vulnerables como lo son

Sassen, Saskia. Sujetos fundacionales de pertenencia politica: el cambio en la relacién actual con el Estado
nacional. En: Estado, Territorio y Derechos. Argentina, Editorial Katz. 2010. Pag. 381.
° Barbero Gonzalez, Iker y Ariza, Libardo José. Ciudadania mas alla del Estado-Nacion: Pertenencia y Derecho
en un Mundo Global. En: Ciudadania sin Nacién. Bogotd, Uniandes. 2010. Pag. 63.
10 Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos. Informe de Politica sobre Migracién Irregular,
Trafico llicito de Migrantes y Derechos Humanos. Ginebra, Suiza. 2010. Pag. 2.
' Convencién de Palermo o Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. 2000.
2 Bonilla Maldonado, Daniel. Presentacion: Estado, Nacién y Ciudadania. En: Ciudadania sin Nacién. Bogota,
Uniandes. 2010. Pag.19
B |bidem. Pag.20
" Ibidem. Pag.21
B Soysal, Yasemin. Hacia un modelo de pertenencia pos-nacional. En: Ciudadania sin Nacién. Bogot3,
Uniandes.2010. Pag. 125-167.
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mujeres, niflos, migrantes, pueblos indigenas y trabajadores. De tal suerte que la ciudadania sea
progresivamente una categoria mas incluyente en términos de garantia y goce efectivo de
derecho, al punto que las diferencias entre los “derechos del nacional” y los “derechos del
extranjero”, no sean mas que un resquicio del pasado.

Segun datos de la CEPAL", alrededor de 6 millones de migrantes circulan dentro de América Latina
y el Caribe, y 25 millones de personas han salido de la regién, especialmente a Estados Unidos y
Europa. Dentro de estas cifras no se cuentan los NNA que han sido abandonados por sus padres
migrantes o los nacidos en el pais de destino, todos ellos también siendo comprometidos sus
derechos por el fenédmeno migratorio.

El flujo migratorio que se ha intensificado en los ultimos afios es producto de la creciente
disparidad econdmica mundial, donde regiones vastas han sido marginadas con lo que aumentan
las necesidades vitales" sin olvidar la degradacién del medio ambiente, el aumento de la violencia,
catastrofes naturales, la presencia de conflictos armados y la inestabilidad democratica en algunas
regiones'®; ademas, ha sido a la par con el endurecimiento de la politica migratoria de los paises
de destino, tendiente al reforzamiento de las fronteras dentro de una politica de seguridad

nacional®

mas no de politica migratoria destinada o procedente de la proteccion de los derechos
humanos®. Ademads, crece una reaccidn discriminatoria y xenéfoba contra los inmigrantesn, trato
que es muchas veces procedente de posturas politicas legales?. Este trato se ve expandido en las
instituciones publicas y privadas, que desemboca en el temor de los migrantes a la hora de
solicitar ayuda y asistencia, ante el riesgo de ser detenidos y/o deportados®, lo que es agravado

ante las desventajas claras producto de permanecer en un territorio y en una cultura que son

' UNICEF — CEPAL — ONU. Infancia y migracién internacional en América Latina y el Caribe, en Desafios:
Boletin de la Infancia y Adolescencia sobre el avance de los Objetivos del Milenio. Nimero 11, noviembre
de 2010. ISSN 1816-7535. Pag. 6.
7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/212 sobre “Migraciéon internacional y
desarrollo”. 1 de febrero de 2000.
'® Naciones Unidas, Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo celebrada en
El Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994, A/CONF.171/13, 18 de octubre de 1994, Programa de Accion,
Capitulo X.A.10.1.
¥ PNUD. Informe sobre Desarrollo Humano 2009. “Superando barreras: Movilidad y desarrollo humanos”.
2009. Pag. 107.
20 Olea, Helena. Los Derechos Humanos de las Personas Migrantes: Respuestas del Sistema Interamericano,
En: El Sistema Interamericano de Derechos Humanos y los derechos de los migrantes, mujeres, pueblos
indigenas, y nifios, nifias y adolescentes. [IDH. 2004. Pag. 16.
2! Katharine Derderian y Liesbeth Schockaert. Respondiendo a los flujos “mixtos” de migracion: Una
perspectiva humanitaria. Revista Sur. Numero 10, Junio de 2009. Pag. 108.
22 |nforme del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, A/HRC/7/12, 25 de febrero de
2008., Parr. 15 y 19. Katharine Derderian y Liesbeth Schockaert. Op. Cit. Pag. 108 y 109.
% Katharine Derderian y Liesbeth Schockaert. Op. Cit. Pag. 112 y 114.
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ajenas®. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido consciente de la existencia de
prejuicios culturales que han alimentado la reproduccién de situaciones de vulnerabilidad y que se
han manifestado en la xenofobia y el racismo presente en paises con alta llegada de flujo
migratorio, reaccién fomentada por situaciones de jure y de facto.”

Las causas de la migracién en América Latina sigue siendo la desigualdad social en los paises de
origen, donde se estad lejos de garantizar un minimo vital que incluya seguridad alimentaria,
educacién, salud, empleo, igualdad y libertad de expresién. Ante este fendmeno, persiste el
ideario de mejores oportunidades en otros Estados como la salida a dicha situacion, precisamente
teniendo como paises de destino los que han endurecido las condiciones de entrada y libre
circulacién interna, por lo que el fenédmeno migratorio sigue circunscrito a la ilegalidad, de manera
contradictoria a los llamados de algunos organismos internacionales en busqueda de dar fin a la
criminalizacion del migrante.

La situacion de los NNA migrantes, donde se reitera debe incluirse en su analisis los hijos
abandonados por padres que han emigrado, los nacidos en los paises destino siendo hijos de
padres indocumentados vy, por supuesto, los NNA migrantes no acompanados y los separados, se
ve directa y estrechamente comprometida. Pueden encontrarse los dos fendmenos: hijos que son
abandonados y se encuentran solos en los paises de origen, sobreviviendo de las remesas
generadas por sus padres en la mejor de las condiciones; o ni siquiera sin saber el rumbo y suerte
de sus padres, mucho menos teniendo una fuente de subsistencia. Asimismo, estan los NNA que
han debido asumir la carga de encontrar una fuente de ingresos para su familia y, por lo tanto,
emprenden solitarios el plan de abandonar su tierra para encontrar mejores oportunidades en el
extranjero, estando sometidos a amenazas como la trata de personas que puede desembocar en
esclavitud forzosa y explotacion sexual, entre otras. Finalmente, estdn quienes junto a su familia
emigran a un estado de suerte sin ninguna garantia de prosperidad.

En conclusidn, y sea cual sea la modalidad en que se ven afectados por el fendmeno migratorio,
los derechos de los NNA se encuentran especialmente vulnerables y amenazados, lo cual requiere
como respuesta una atencion especial sumada a la ya necesaria por su sola condicion de menores.

Tratados y organismos internacionales han hecho un llamado a los Estados a la revision de sus
politicas migratorias con el fin de eliminar de sus jurisdicciones politicas y practicas
discriminatorias, racistas y xendfobas®; sin embargo, se ha mantenido intacta la soberania de los

' Olea, Helena. Op. Cit.. Pag. 12.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003.

Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados., parr. 112 y 113.

%% Declaracion y Programa de Accion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial,

la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, parr. 30 y 38. Resolucidn de la Comisidén de Derechos
9
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Estados a la hora de tomar postura acerca de la inmigracidn ilegal, existiendo un vacio que ha
permitido la criminalizacidn de la situacién irregular de millones de migrantes en muchos paises”’.

Existe legislacidn latinoamericana, nacional y diplomatica, para la repatriacion de menores a sus
paises de origen o a donde se encuentren sus padres con el fin de recuperar la unidad familiar,
pero es inexistente la conducida a los casos donde los padres son quienes se encuentran en los
paises destino y sus hijos quienes quieren inmigrar para reunirse con ellos. Esto constituye un
vacio aprovechado por la trata de menores. Situacion aun mas grave cuando los padres se
encuentran en situacion irregular y no pueden acudir a las autoridades, por lo cual recurren a las
redes de trafico de personas.

2. DERECHO INTERNACIONAL APLICABLE: OBLIGACIONES
MINIMAS DE LOS ESTADOS EN EL CASO DE MENORES
MIGRANTES

La Observacidon General No. 6, en su parrafo 15 y en apoyo al articulo 41 apartado b de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, hace un llamado a los Estados Parte para la ratificacion e
implementacién interna de tratados internacionales, un corpus iuris internacional’®, que
complementan la proteccién dirigida, en el caso particular, a los menores separados y los no
acompaiados.

Humanos sobre el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia,
2001/5, Parr. 8 a 10.
7 A/HRC/7/12, Op. Cit., Parr. 15.
%% para la Comisién, este corpus iuris internacional esta integrado por: “los dos Protocolos Facultativos de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (sobre la participacién de los nifios en los conflictos armados y
sobre la venta de nifios, la prostitucidn infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia), la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT), la Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial contra la mujer, la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados (en lo sucesivo "la Convencion de 1951 sobre los Refugiados") y el Protocolo sobre el estatuto
de los refugiados, la Convencion para reducir los casos de apatridia, la Convencidn sobre el Estatuto de los
Apatridas, el Convenio de La Haya relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional, el Convenio de La Haya relativo a la competencia, la ley aplicable y el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacidn en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccidn de los nifios, los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, el Protocolo adicional a
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo 1) de 8 de junio de 1977, el Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 y relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo 1) de 8 de junio de 1997.” Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
No. 6: Trato de los menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
CRC/GC/2005/6, 1° de septiembre de 2005, parr. 15.
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Podria decirse que la disposicidon-fuente expresa de la proteccidn de los NNA migrantes, sin que
dicha norma sdlo cobije a los menores en dicha situacién, es el articulo 20 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, que obliga a los Estados a brindar proteccidn, atencién y cuidados
especiales. Expresamente, este articulo establece que las medidas se tomaran de conformidad con
la legislacion interna, pero es claro también que bajo una dptica conjunta y universal, y en
particular con los articulos 4 y 22 de la Convencién, estas medidas deben tener como fin la
garantia de los minimos vitales protegidos por la normatividad internacional y para lo cual los
Estados pueden contar con la cooperacién internacional tanto de otros Estados como por parte de
la ONU y demds organismos internacionales y no gubernamentales, lo que a la par se traduce en la
prohibiciéon de los Estados de alegar la situacidn interna para enajenarse de los mandatos
contraidos, principio proveniente de la Convencidn de Viena sobre el Derechos de los Tratados
(1969), en su art. 27, y respaldado por la jurisprudencia del Sistema Interamericano®, por lo que
las autoridades judiciales nacionales no sélo estan sujetas a las normas internas, sino también a la
aplicacion e interpretacion del derecho internacional, lo que la Corte Interamericana ha llamado el
“control de convencionalidad”™.

Como se expresé en la Observacion General No. 5%, los Estados Parte estan en la obligacién de
implementar las disposiciones de la Convencién en la legislacion interna y que, en caso de
contrariedad, prima la convencionalidad, por lo cual los Estados deben tomar las medidas para
dejar sin efectos las normas internas contradictorias®. Asi es revalidado en el articulo 2 de la
Observacion 6, el cual estipula que las obligaciones convencionales del Estado cobijan a todos los
menores dentro de la totalidad de su territorio, sin excepcién e independientemente de su
nacionalidad y/o situacién juridica®. No sélo se comprenden las obligaciones de respeto
(obligacidn negativa) sino que comprende las medidas positivas tendientes a brindar los minimos
vitales a los menores, responsabilidad que ya le es propia a los Estados respecto a los menores

*® Corte Interamericana Derechos Humanos, Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Parr. 177.
Corte IDH, Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
enero de 2006. voto razonado del Juez Antonio A. Cangado Trindade, parr. 22.
30 CortelDH, Caso Gomes Lund y Otros, Op. Cit., parr. 176.
3! comité de los Derechos del Niflo, Observacién General No. 8 sobre Medidas generales de aplicacién de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 22 y parrafo 6 del articulo 44). CRC/GC/2003/5, 27 de
noviembre de 2003.
32 CortelDH, Caso Gomes Lund y Otros, Op. Cit., parr. 173.
3 Ppacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 16. Convencién Internacional sobre los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias, articulo 24. A/HRC/7/12, Op Cit., Parr. 14y
60.
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nacionales. Entre estas medidas positivas estan la localizacién, identificacion y atencién, en
salvaguarda del interés superior del nifio® y la unidad familiar.

El principio de igualdad y no discriminacién han adquirido el alcance de ius cogens, es decir, que
ningun precepto, practica o cualquier actuacién del poder del Estado, de jure o de facto, que sea
contraria a dichos principios es valida. Dicha prohibicién cobija todo el ordenamiento internacional
y se extiende incluso respecto a particulares. Como consecuencia, es inaceptable cualquier
disposicion o practica que constituya discriminacidn sobre una persona o un grupo de personas
por cualquier motivo y que implique el riesgo o vulneracidon de los derechos humanos. De lo
anterior se desprende que sélo se acepta como excepcion el trato diferenciado que tenga como
objetivo remediar cualquier situacién de desventaja o vulnerabilidad que pueda sufrir una
persona>>. Consideramos que dichas condiciones deben cumplirse también en las medidas
judiciales y legislativas, acorde con el articulo 3 de la Convencién, sobre el interés superior del
nifio.

La Corte Interamericana ha aclarado que la situacién de irregularidad en la que pueda estar una
persona migrante dentro de otro Estado esta cobijada por el alcance del principio de igualdad y no
discriminacion®, lo que implica que los Estados deben abstenerse de tomar medidas o acciones
que constituyan discriminacién contra estas personas y, por el contrario, se deben tomar medidas
positivas que erradiquen la vulnerabilidad en la que se encuentran®’, inmanente por el hecho de
estar en un pais que no es el de origen, pero agravado tanto por su condicién de menor, en el caso
de los NNA migrantes®, como por la falta de acceso inmediato a derechos que normalmente le
son garantizados a los nacionales, ademdas de posibles reacciones agresivas por su condicion de

extranjero y demds condiciones sociales que fomentan la xenofobia y el racismo® “.

. que
dificultan la integracion de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las violaciones de
derechos humanos cometidas en su contra”® un cuadro que, si se acompafia de un Estado
permisivo, inoperante e, incluso, xenéfobo, se constituye en la existencia de una discriminacion

estructural contra los migrantes.

3* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.
Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio., parr. 56.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos., Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005., parr. 141.
3 CortelDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico, Op. Cit., parr. 155.
%’ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. El
derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal.,
parr. 119. Olea, Helena. Op. Cit.. Pag. 89.
38 CortelDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico, Op. Cit., parr. 166.
% Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccidn de los migrantes”
de 24 de febrero de 2000.
“* CortelDH, OC-18/03, Op. Cit., parr. 113.
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Medidas urgentes por tomar al momento del contacto con el NNA
migrante

En la Observacion General No. 6, el Comité de los Derechos del Nifio enuncia las medidas de
mayor trascendencia a implementar por las autoridades migratorias que tengan contacto con el
menor migrante, las cuales se constituiran en la primera atencién brindada y el comienzo de la
determinacién de los derechos del menor. A continuacién se enuncian las mas importantes*:

) Los mecanismos de identificacion* del menor deben implementarse en la fase inicial, es
decir, tan pronto se conozca la condicion del menor, bajo la aplicacién del articulo 8 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

. Estos mecanismos deben incluir criterios tanto cientificos como sicoldgicos, y deben
aplicarse respetando la dignidad del menor y bajo el beneficio de la duda.

° Debe estar acompafiada de una entrevista adecuada a las condiciones del menor y realizada
por profesionales competentes y entrenados, con el fin de reunir los datos y antecedentes
personales posibles y tendientes a una solucion pronta de su situacion. Sumandose a esta
informacién, es indispensable determinar las razones por las cuales se encuentre separado o no
acompafiado. Agregamos que es necesario obtener dicha informacién directamente del menor si
éste conoce las razones que han desembocado en su irregularidad o en la de sus padres asi como
condiciones particulares que conlleven mayor vulnerabilidad, ya sean condiciones fisicas,
sicoldgicas, econdmicas y demas, especialmente si éstas se encuentran dentro de las causales para
brindarles la proteccién especial propia de la condicion de refugiado o de asilado. Frente a este
aspecto se pronuncia el Comité, invocando la obligacidn especial de la creacién de un sistema
operativo en materia de asilo.

° A la identificacidn se ha afiadido el nombramiento de tutores, y de representantes legales
cuando sea el caso, que lo represente en su beneficio en todas las medidas que lleguen a incidir en
sus derechos en particular, ademas de las condiciones que deben reunir como profesionales en el
tratamiento de estos casos y el trato humano.

. Se recuerda que los minimos de un debido proceso también se hace extensiva a este tipo de
procedimientos, incluyendo la asistencia consular y la de un intérprete en todas las etapas del
procedimiento, sea para definir su permanencia en el territorio del Estado destino o sea para la
implementacion de medidas de proteccion.

*IComité de los Derechos del Niflo, Observacion General No. 6, Op. Cit.
2 UNICEF. Guidelines on the Protection of Child Victims of Trafficking, New York, 2006, Guideline 3.
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. Luego de la identificacién, el menor debe ser conducido ante la autoridad competente para
que estudie el caso y aplique las medidas de proteccién necesarias y urgentes para salvaguardar el
interés superior del menor®.

° La situacién del menor debe registrarse y documentarse®.

° En casos de masiva llegada de personas en busca de refugio o asilo, el Comité propone el
reconocimiento de dicha situacion como presuncién mientras se comprueba dicha condicion. En
estos casos, los menores separados o no acompafiados deberdn ser tratados como iguales vy, a la
vez, garantizando el interés superior del menor.

. Dentro de las causas de persecucion recurrentes por las que migrantes llegan a Estados
destino solicitando refugio se encuentran la persecucidon por razones de parentesco, el
reclutamiento de menores en las fuerzas armadas, el trato de menores con fines de prostitucion,
la explotacion sexual de los menores o la mutilacidn genital de las mujeres, todas estas situaciones
que afectan en mayor medida a los menores, lo cual justifica la creacion y aplicacién de medidas
con un enfoque diferenciado frente a los menores y a la violencia de género.

Medidas alternativas a la privacion de la libertad y la detencion como
ultima ratio

La detencién de los NNA migrantes debe ser la Ultima ratio”, la cual, en caso de proceder, debe
ser temporal y por el tiempo maximo necesario para efectos del proceso y salvaguardando el
respeto de los derechos del NNA*. La Unicef, al pronunciarse sobre la Observacién General No. 6,
refuerza el principio de prohibicidon de detencidon de nifios por razones de indole migratoria. Frente
a los nifos migrantes separados o no acompafnados, este principio es regla general. Cuando sea

** UNICEF. Guidelines on the Protection of Child Victims of Trafficking. Guideline 4.

* UNICEF. Guidelines on the Protection of Child Victims of Trafficking. Guideline 5.

> Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores, adoptadas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 40/33 de 28 de noviembre de 1985, “Reglas de
Beijing”, Regla 13.1 y 19. Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad, adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 45/110 de 14 de Diciembre
de 1990, “Reglas de Tokio”, Regla 6. A/HRC/7/12, Op. Cit., Parr. 65. Informe del Grupo de Trabajo sobre
Detencion Arbitraria, A/HRC/7/4, 10 de enero de 2008. Parr. 51.

6 Convencién sobre los Derechos del Niflo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, Art. 37. Reglas de Tokio, Regla 6.2.
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necesario, no basta justificar la medida en su condicién de inmigrante. Se debe prever la
posibilidad de aplicar otras medidas de monitoreo en sustitucién a la privacién de la libertad®’.

Como avance contra la criminalizacién de la condicién de migrante irregular®, la detencién como
medida dentro del proceso migratorio no debe ser entendida como medida de caracter penal, por
mucho debe ser de naturaleza administrativa®, sin olvidar que el debido proceso y las garantias
procesales también se extienden a este tipo de procesos, asi como a todos los que se pronuncien
sobre el respeto y garantia de derechos humanos. Tanto la Asamblea General de la ONU como la
Relatoria Especial sobre los derechos humanos de los migrantes han propuesto desde 2003 la
progresiva abolicidn de la privacion de la libertad en los procesos migratorios™.

Siendo reforzada en el caso de NNA la detencidon como una medida a evitar y la obligacion estatal
de crear mecanismos alternativos, debe contemplarse la opcién de aplicar medidas diferentes a la
privaciéon de libertad en todos los casos a familias migrantes™. El Grupo de Trabajo sobre la
Detencién Arbitraria se ha pronunciado en contra de la detencidn de los menores no
acompafiados™2. Dicha posibilidad deberfa considerarse para todos los casos de NNA migrantes.

La eventual deportacion de NNA, y cualquier medida que respecte sobre el menor, debe ser
producto de la primacia del interés superior del nifio y no la imposicién de una sancién. Para la
determinacion de la medida, debe garantizarse el debido proceso del menor en la regulacion de
los procesos de cualquier naturaleza®® que puedan afectarle®, en funcién a su edad y su madurez,
incluido el derecho a ser oido®, mucho mas ante la determinacién de la repatriacion y sus
%) Estas

garantias deben ser extendidas a las personas que los lleguen a representar y respecto de las

derechos a la unidad familiar y al interés superior. (“Nifio primero, migrante segundo

personas de quienes estén bajo tutela. Aunque la Corte Interamericana ha hecho el llamado a

*’ Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con respecto a la detencion de
solicitantes de asilo, febrero de 1999, Directriz 3. Reglas de Beijing, Regla 13. 2.
8 Informe de la relatora especial de la ONU sobre los derechos humanos de los migrantes, E/CN.4/2003/85,
30 de diciembre de 1985, Parr. 73.
> E/CN.4/2003/85, Op. Cit., parr. 43y 73.
% Asamblea General de la ONU, Resolucion A/RES/59/194 sobre Proteccién de los migrantes, 18 de marzo
de 2005, Parr. 12. E/CN.4/2003/85, Op. Cit., Parr. 74.
>! Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 37.c y 40. 3. B. Subcomision para la Promocidn y Proteccion
de los Derechos Humanos , Resolucién 2002/23 sobre Proteccion Internacional de los Refugiados, 2002,
Parr. 4. Reglas de Beijing, Regla 13. 2. A/HRC/7/4, Pag. 2 y Parr. 54. CortelDH, OC- 17/02, parr. 119y 135.
>? Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria relativo a su visita al Reino Unido sobre la
cuestion de los inmigrantes y solicitantes de asilo, E/CN.4/1999/63/Add.3, Parr. 37.
>* CortelDH, OC- 17/02, pérr. 117.
> Ibid., parr. 94y 95.
>> Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 12 y 13. CortelDH, OC-17/02, parr. 93.
>® UNICEF — Universidad de Lands (Centro de Derechos Humanos), Estudio sobre los Estandares Juridicos
Basicos aplicables a Nifios y Nifias Migrantes en situacidon migratoria irregular en América Latina y el Caribe,
ISBN: 978-92-806-4533-0, febrero de 2009, pag. 51.
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implementar medidas que reduzcan o eliminen la desigualdad real que pueda existir en el debido
proceso frente a los menores®’, debe reiterarse que, aunque sea una obligacién de medio la de
garantizar el debido proceso, dentro del alcance de esta obligacidon esta la de garantizar este
derecho en la normatividad legal y que dicha legislacion debe ser adecuada y efectiva, acorde con
los mandatos de los articulos 1.1 y 2 de la CADH, asi que los Estados deben no sélo reducir sino
eliminar las condiciones de desigualdad™, particularmente de los menores.

Derechos consulares como parte del debido proceso

Como ya se ha tratado el tema en la Opinidén Consultiva 16 de 1999 de la Corte Interamericana, el
articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (1963) estipula que los
funcionarios consulares del Estado emisor tienen la obligacion de comunicarse y visitar a los
nacionales de dicho Estado, lo que implica que los nacionales que se encuentren en el Estado
receptor deben gozar de la libertad de comunicarse con los agentes consulares del pais de
origen®. En esta misma opinidn se definen los derechos a la informacién, comunicacién vy
asistencia consular, que tienen como fuente la Convencién de Viena ya aludida. En el articulo 5 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares se desarrolla el derecho a la asistencia
consular como minimo para que los funcionarios puedan cumplir sus funciones y, especialmente,
dichas labores implican la garantia del derecho al debido proceso, asesoria legal y asistencia al
extranjero detenido®.

Debe recordarse a los Estados que, en cuanto al derecho a la comunicacién consular, ésta no
depende de la solicitud del Estado emisor y que el Estado receptor estd en la obligacién de dar
aviso de los derechos consulares al detenido a la asistencia, asi como realizar sin dilacién la
notificacidn a los funcionarios consulares®. El objetivo que tiene esta notificacién es que, cuando
asi lo permite el detenido, los funcionarios consulares se cercioren de las condiciones de
detencién y, ademas, puedan brindar la asistencia juridica necesaria para una defensa eficaz®. Por
tal motivo, la notificacion debe ser al momento de la privaciéon de la libertad y antes que se

>” CortelDH, OC- 17/02, pérr. 97. CortelDH, OC-16/99, parr. 47.
>% CortelDH, OC-18/03, parr. 104.
> CortelDH, OC- 16/99, Parr. 77 y 78. Convencidn Internacional sobre los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familias, Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 45/158,
de 18 de diciembre de 1990, Arts. 16.7 y 23.
60 CortelDH, OC- 16/99, Parr. 80 y 86. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 59/194 sobre
Proteccidn de los Migrantes, A/59/503/Add.2 del 18 de marzo de 2005, Parr. 6.
*1 CortelDH, OC- 16/99, parr. 89.
82 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Fondo N2 52/02, Peticion 11.753, Ramdn
Martinez Villareal Vs. Estados Unidos, 10 de octubre de 2002, Parr. 84.
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desarrolle cualquier declaracidon o confesidn antes las autoridades. Con esto se garantiza el effet
utile de los derechos consulares®.

En esta opinidn consultiva, la Corte estudia el caso en el cual al Estado receptor le sea dificil
establecer la nacionalidad del detenido, lo cual también hace mas dificil la garantia plena de sus
derechos consulares, empezando por la notificacidn. La Corte determind que el Estado que recibe
estd en la obligacién de contar con las medidas necesarias para la identificacion del detenido,
medidas que deben ser implementadas desde el control migratorio. Ahora, también contempla la
situacidén en la que sea el mismo detenido quien imposibilite la identificacidon. En consonancia con
el hecho que siendo el detenido la Unica persona que puede, expresamente, rechazar los derechos
consulares, existe la presuncidn que el Estado receptor tiene la carga de la identificacidn, situacion
que puede variar en cada caso particular®™. No debe ignorarse la posibilidad que el migrante vea
como un riesgo que los funcionarios consulares de su Estado de origen conozcan de su paradero y
situacién, hecho mas notorio en los casos de posible asilo o refugio®.

En conclusidn, recae en el Estado destino la obligacion de contar con los mecanismos de
identificacion de extranjeros desde los controles migratorios, lo cual facilita el seguimiento de la
situacién de éstos, las circunstancias por las cuales entra al pais y la asistencia que se pueda
brindar. Incluso, en los casos donde no vaya en contravia del interés superior del menor y
mientras se garantice la libertad de expresion, es menester la colaboracién bilateral con el Estado
origen. Se recalca que la misiéon de estas medidas no debe ser desde una éptica de seguridad
nacional ni de politica publica contra el crimen, sino la del respeto y garantia de los derechos de
los migrantes, en particular de los NNA, la asistencia y la proteccidon del interés superior del
menor, lo cual puede redundar en eficiencia del fendmeno migratorio y combatividad a delitos
trasnacionales como la trata de personas y la esclavitud sexual.

El alcance de los derechos a la notificacién, comunicacidon y asistencia consulares debe ser
extensivo no sélo a la detencién que hagan parte de procedimientos penales, sino a cualquier tipo
de privacion de la libertad®. Las garantias del debido proceso se extienden a los procesos
migratorios®’, incluso en los sistemas de control de ingreso y salida de migrantes. Estando los
migrantes en clara desventaja frente a sus garantias procesales y el debido proceso, los derechos
consulares en caso de privacion de la libertad constituyen elementos adicionales obligatorios en
las garantias minimas de debido proceso que debe gozar toda persona y se convierten en un

% CortelDH, OC- 16/99, pérr. 102 y 106.
* UNICEF. Guidelines on the Protection of Child Victims of Trafficking. Guideline 8.
% CortelDH, OC- 16/99, pérr. 93 a 97.
* Ibid, parr. 101.
®” CortelDH, OC-18/03, parr. 121 a 125. A/HRC/7/12, Parr. 43.
17



AMICUS CURIAE - MENORES MIGRANTES

medio para una defensa eficaz®®. El hecho que la notificacién, asistencia y comunicacién consular,
y en general las disposiciones establecidas en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares,
no son soélo disposiciones interestatales sino que implican y constituyen derechos humanos ha
adquirido fuerza de corpus juris internacional®, fuerza de la que también goza la proteccién de los
derechos del nifio’, lo cual refuerza las medidas especiales que deben tomar los Estados cuando

sean NNA quienes vean comprometidos sus derechos en procesos de cualquier naturaleza.

Condiciones de la medida excepcional de la detencion

De ser necesaria la detencidn, los procesos en los que se adelanten se llevaran a cabo bajo los
principio de especialidad’* y bienestar’?, dandose prioridad en la investigacion y juicio”. Ademas,
se deben recoger todas las condiciones para que no sea considerada una detencion arbitraria,
empezando por tener fuente expresa en la legislacién y cumplir los procedimientos minimos para
garantizar el debido proceso, desde el momento de la detencién y por todo el proceso, que
incluyen la notificacion de la medida, el derecho a la comunicacién con los familiares,
representantes y funcionarios consulares, comparecimiento ante un juez competente, la
proporcionalidad en la detencién y su duracidn, la permanencia en un sitio de detencién que
retina las minimas condiciones para la permanencia y demas’®. A esto debe sumarse la existencia
de un control judicial de supervisién expedito y periddico sobre la necesidad de la medida, ademas
de recursos que permitan solicitar dicha revisién, lo cual incluye las garantias del contradictorio y
el derecho a la defensa”.

La obligacién por parte de los Estados receptores de brindar las condiciones minimas necesarias
para el respeto y garantia de los derechos de los menores migrantes que lleguen a ser detenidos,
aparte del sélo hecho de ser menores, se refuerza con la posicidn especial de garante en que se

68 CortelDH, OC- 16/99, parr. 118 a 124. También en el voto concurrente del Juez Antbnio A. Cangado
Trindade, parr. 23 y el voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez, pag. 2.
69 Ibid., voto concurrente del Juez Anténio A. Cancado Trindade, parr. 27 a 29.
7 CortelDH, OC- 17/02, parr. 24.
& Reglas de Beijing, Art. 3,12y 22.
" Ibid, Art. 5.
” Ibid, Art. 20.
74 Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Deliberacion N2 5, E/CN.4/2000/4, Anexo Il, 2000.
& Reglas de Tokio, Reglas 3.5 y 3.6. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Informe de
Admisibilidad y Fondo N2 51/01, Caso 9.903, Rafael Ferrer-Mazorra Vs. Estados Unidos, Parr. 212 y 213.
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encuentra cualquier Estado, a través de las autoridades carcelarias, por ejercer un control directo
sobre las personas privadas de la libertad’.

La detencion debe cumplirse de manera separada con personas privadas de la libertad en
procesos de caracter penal”’, ademas de la detencién separada entre menores y adultos’®, asi
como entre mujeres y hombres”. Contaran con todo tipo de asistencia, cuidado y proteccién, de
caracter social, médico, psicoldgico, educacional y fisico no sdlo si se encuentran detenidos, sino
durante la duracién la totalidad del proceso®. EI NNA migrante no debe ser puesto en
. . 81 . 1 82
aislamiento™, debe protegerse el derecho de comunicarse con sus familiares™ y debe ser
protegido de cualquier acto de violencia.

En el caso de NNA migrantes en condiciones para solicitar asilo o refugio, se insiste que la
detencion sélo puede contemplarse con el objetivo de realizar las investigaciones de rigor y
cumplir con los siguientes fines®:

- Verificacion de la identidad.
- Determinacién de las razones para el reconocimiento de la calidad de refugiado o asilado.
- Si hay una mala fe al no contar con los documentos de identidad o portar falsos.

- Proteccién de la seguridad nacional o el orden publico, sélo si hay antecedentes personales
que concluyan en la necesidad de la detencién.

’® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de septiembre de 2004, parr. 152
a 159.
7 Reglas de Tokio, Regla 17. Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Art. 17.3.
8 Reglas de Beijing, Regla 13.4.
”® AJHRC/7/4, Pag. 2.
80 Reglas de Beijing, Regla 13.5. E/CN.4/2003/85, Parr. 75. a). Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Parr. 57. OEA - Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Migraciones de Nifas, Nifios y Adolescentes bajo el
enfoque de Derechos, pag. 7.
8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997, Parr. 91.
82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri v. Perd, Sentencia
de 8 de julio de 2004, parr. 93. También estan Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 18 de Septiembre de 2003, parr. 130, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. el Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo de 2005, parr. 62, y Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004, Parr.201-205.
8 Conclusién del Comité Ejecutivo del ACNUR N2 44 (XXXVII), Detencién de los refugiados y de las personas
que buscan asilo, 1986, Parrafo b
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La propuesta es que estos fines sean extendidos a todos los casos de los NNA migrantes, sin la
espera de la solicitud de asilo o refugio por parte del interesado, es decir, de oficio. En otras
palabras, se propone que los casos de NNA migrantes sean estudiados bajo perspectiva de casos
de asilo o refugio, con las consecuencias que esto implica.

Los menores tienen el derecho de impugnar las decisiones, contando con un recurso efectivo,
rapido y sencillo®, incluso los recursos de habeas corpus y amparo®®, ademas de los de doble
instancia®. En este punto debe recordarse lo reiterado por la CortelDH sobre las condiciones que
deben reunir los recursos en la jurisdiccion interna para cumplir la convencionalidad, como son la
disponibilidad, legalidad, idoneidad y efectividad.

Principio de Non Refoulment: ausencia de condiciones de vida digna

El principio de no devolucidn se encuentra consagrado en el art. 22.8 de la CADH, articulo 13 de la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el articulo 33 de la Convencién
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados y en el articulo 3 de la Convencidn contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. En estas legislaciones se ha prohibido la
devolucidn cuando en el pais de origen existan riesgos de violacién de los derechos a la viday a la
libertad a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social u opiniones politicas. Pero, en la
Observacion General No.6, el Comité de los Derechos del Nifio incluye elementos determinantes
para condiciones de vida digna, como es la seguridad alimentaria y sanitaria, situacién reforzada
en casos de conflicto armado, donde los menores pueden ser victimas de, entre otras,

¥, Los Estados destinatarios deben estudiar estas

reclutamiento forzoso y explotacion sexua
condiciones vy, en dicho proceso, garantizar el derecho del menor a ser oido. Cada caso debe
observarse particularmente, primando el interés superior del nifio®. El alcance del non-refoulment
debe ser ampliado a los controles migratorios cuando la deportacién sucede incluso en el
momento en que el migrante entra al pais destino, no sélo cuando es detenido dentro del

territorio, ya que a la larga se genera el mismo efecto si no se garantiza el debido proceso y estos

8 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 37. CortelDH, OC-18/07, parr. 107. A/HRC/7/12, Parr. 43.
Comité de Derechos Humanos, Observacion General N2 8 relativa al derecho a la libertad y a la seguridad
personales (articulo 9 del PIDCP), 1982, Parr. 1.
& CortelDH, OC- 17/02, parr. 122. También en la Opinién Consultiva OC-8/87, 30 de enero de 1987, El
Habeas Corpus bajo suspensién de garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), parr. 34.
8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 8.2.h. CDN, Art. 40.b. inciso v. CortelDH, OC-17/02,
parr. 121.
8 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6, parr. 27.
% CortelDH, OC- 17/02, parrs. 60y 61.
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controles concluyen generalmente en la expulsidn automatica®. En vista que las autoridades del
Estado receptor estan en la obligacion y capacidad de conocer las circunstancias bajo las cuales el
menor llega a su territorio, y la misma capacidad que tiene el Estado como tal de conocer el riesgo
real e inminente que puede padecer el migrante si llega a ser deportado, una medida como ésta
mas la eventual vulneracidon de sus derechos como consecuencia de la expulsion, implican la
responsabilidad internacional del Estado que deporta®, como producto de la posicién de garante
que ejercia ante una situacion de riesgo razonable®.

Derecho a la unidad familiar y la reunificacion familiar

La familia es el entorno natural en el que se desenvuelven los derechos de los menores, ademas
del vinculo afectivo en su desarrollo. El Estado debe apoyar a la familia en su funcidon natural de
brindar proteccion a sus derechos®. Bajo los principios de la unidad familiar y el interés superior
del nifo, los Estados Parte deben tomar las medidas necesarias para la reunificacion familiar
cuando les es solicitado la entrada o salida de su territorio®, siendo una prioridad en la busqueda
de una solucién duradera® y respetdndose que, en principio, esta prohibida cualquier injerencia
arbitraria o ilegal en la familia®.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio ha claramente fijado unos principios que deben ser
observados y aplicados cuando se considere la separacién del menor de su familia®®:

- Legalidad.

¥ Katharine Derderian y Liesbeth Schockaert. Op. Cit. Pag. 112.
% Olea, Helena. Op. Cit. Pag. 22 sobre el caso de los haitianos deportados por las autoridades de Estados
Unidos bajo la aplicaciéon del Programa de Intercepcidon: Comisidon Interamericana de Derechos Humanos,
Informe de Fondo No. 51/96, Caso 10.675, Personas Haitianas -Haitian Boat People-(Estados Unidos), 13 de
marzo de 1997.
ot CortelDH, Caso Masacre de Pueblo Bello, Op. Cit., parr. 123.
%2 CortelDH, OC-17/02, Parr. 53 , 66, 67 y 88. En la Directriz de Riad No. 13. articulos 16.3 de la Declaracion
Universal, VI de la Declaracién Americana, 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 17.1
de la Convencion Americana. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay.
Sentencia de 24 de febrero de 2011. Parr. 125.
% Convencién de los Derechos del Nifio, Art. 10, complementando el Art. 9.
% Comité de los Derechos del Niflo, Observacién General No. 6, Parr. 79 y 80.
% Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Articulos 12.1; Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, art. V; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 17; Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, Art. 11.2 y Convencion Europea de Derechos Humanos, Art. 8. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2009., parr. 188 y 190. También OC-17/02,
Parr. 71.
% Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 9.

21



AMICUS CURIAE - MENORES MIGRANTES

- Garantias del debido proceso.
- Revision de autoridad judicial. Intervencidn judicial.
- Necesidad.

Como se ha mencionado, el fin progresivo es la desaparicion de la detencién como medida
aplicable al caso de NNA migrantes, sin importar la naturaleza del proceso, especialmente cuando
implica la separacién de la familia. Cualquier medida que implique la separacién de la familia sélo

1%, obligacion a la

puede justificarse si es en proteccion del interés superior’’ y debe ser tempora
gue debe estar sujetos tanto el Estado que envia como el Estado destino, para lo cual se
recomienda el estudio de mecanismos como permisos o autorizaciones de permanencia o

movilidad en y entre los Estados con el objetivo de preservar la unidad familiar.

La reunificacidn puede ser obtenida ya sea con la repatriacion del menor o con su regularizacién y
la posterior de su familia en el pais destino, esta Ultima aun mas si las condiciones del Estado de
origen no aconsejan que dicha reunificacién se dé fuera de las fronteras del pais receptor’”. Sea
cual sea la decisién, dentro del proceso debe ser tenida en cuenta la opinién del menor,
prevaleciendo su interés y evitandose cualquier decisién que impliqgue o amenace la violacion de
sus derechos. En caso de haber separacidn, debe reunificarse tan pronto lo permitan las
circunstancias'®.

Ahora, la reunificacién familiar no necesariamente debe ser el resultado del proceso si dado el
caso el regreso del menor al entorno familiar se constituye en un riesgo para sus derechos™. En
este punto, la Directriz 14 de la Riad establece esta posibilidad, pero promulga que esta
separacion debe ser posterior a la comprobacion de la ausencia de “un ambiente familiar de
estabilidad y bienestar, los intentos de la comunidad por ayudar a los padres en este aspecto

7192 Dada esta situacion,

hayan fracasado y la familia extensa no pueda ya cumplir esta funcion
nace una nueva obligacion para el Estado receptor'®, la cual es brindar una alternativa de

colocaciéon familiar dotado de un ambiente de estabilidad y bienestar, ademas de la oportunidad

%7 CortelDH, OC- 17/02, pérr. 73y 77.
% Ibid, parr. 77. CortelDH, Caso Gelman Vs. Uruguay, Op. Cit. parr. 125.
% OEA - Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Op. Cit., pag. 10.
100 Reglas de Beijing, Reglas 17, 18 y 46.
! Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 9.1.
1% Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad),
adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 45/112 de 14 de diciembre de 1990,
Directriz 14.
1% Cconvencién sobre los Derechos del Nifo, Art. 20.1. y 20.2.
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para el menor de generar una permanencia'®, garantizando que dicho servicio sea prestado por
autoridades y funcionarios competentes, con personal adecuado e instalaciones suficientes'®.

3. PRINCIPIOS BASICOS PARA UNA POLITICA PUBLICA PARA
MENORES MIGRANTES

En los ultimos afios el enfoque de politicas publicas es uno de los mas frecuentes en los discursos
institucionales, espacios académicos y el activismo de derechos humanos, no obstante para cada
uno de estos “actores sociales” (institucionalidad, academia y activistas) el significado de este
enfoque es completamente distinto. Mientras los primeros ven este enfoque como un asunto de
gobernabilidad o de asercién de las decisiones - unilateralmente tomadas - en funcién de la
eficacia o el calculo costo-beneficio'®; los segundos crean categorias - naturalmente tedricas -

1", el andlisis en sentido estricto™® y la

como: las fases’, los actores'® lo referencia
legitimidad™'para abarcar la complejidad de la realidad de las politicas publicas. Los terceros, por
su parte, asumen las politicas publicas como una oportunidad de ejercicio del derecho de
participacion, que implica a su vez: el reconocimiento, el respeto, la garantia, la promocion y la

proteccion™ de los demas derechos por parte del Estado™.

No obstante, para efectos de la interpretacion y aplicacion que debe hacer la Corte Interamericana
en la presente situacién, las politicas publicas deben cobrar una significacion estrechamente ligada

1% birectrices de Riad, Directriz 14.

105 CortelDH, OC-17/02, parr. 78. Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 3.

Bardach, Eugine. Los Ocho pasos para el analisis de politicas publicas: un manual para la practica. CIDE.
México. 2004.Pag. 61-66.

7 Haciendo referencia a las tres fases clasicas de estudio de las politicas publicas de: formulacién,
implementacién y evaluacion.

108 Knoepfel, Peter. Hacia un modelo de analisis de politicas publicas operativo. Un enfoque basado en los
actores, sus recursos y las instituciones. En: Revista Ciencia Politica 3 de la Universidad Nacional de
Colombia Bogot3d, Universidad Nacional. 2007.

1% Muller, Pierre. Las Politicas Publicas. Cuarta Edicién de la Universidad Javeriana. Bogota 2000.Pag. 28.
Bardach, Eugine. Los Ocho pasos para el analisis de politicas publicas: un manual para la practica. CIDE.
México. 2004.

mu Cejudo M, Guillermo (Octubre de 2008). “Discurso y Politicas Publica: Enfoque Constructivista”. CIDE
Numero 205. México. Disponible en: http://www.cide.edu/publicaciones/status/dts/DTAP%20205.pdf. Pag.

1-7.
112

106

110

Courtis, Christian. Los Derechos Sociales como Derechos. Disponible en:
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/los-derechos-sociales-como-derechos-
christian-courtis.pdf. Pag.15.

13 Diaz, Elias. Estado de Derecho y Derechos Humanos, En: Constitucién y Derechos Fundamentales.
Universidad de Madrid. 2004.

23



AMICUS CURIAE - MENORES MIGRANTES

a los derechos y garantias expresados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de
tal manera que la politica publica en su esencia sea manifestacion de la garantia de los derechos
humanos, y apunte a superar graves violaciones de los mismos.

En tal sentido, encontramos adecuada la definicion de politica publica elaborada por el profesor
André-Noél Roth, quien desde una perspectiva democratica''®, define las politicas publicas como:
“Un conjunto conformado por uno o varios objetivos colectivos considerados necesarios o
deseables y por medios y acciones que son tratados, por lo menos parcialmente, por una
institucion u organizacion gubernamental con la finalidad de orientar el comportamiento de
actores individuales o colectivos para modificar una situacion percibida (problema socialmente

construido) como insatisfactoria o problemdtica™ ”.

Donde es evidente que la politica publica implica la participacién en un plano de igualdad de los
actores involucrados en el problema, asi atendiendo al contexto anteriormente expuesto, es un
ideal que los Estados receptores, los Estados emisores, las organizaciones de poblacidon migrante,
las organizaciones de defensa de los derechos de los NNA, y los mimos NNA con capacidad de
participacion auténoma en funcién del principio de autonomia progresiva'*® construyan la politica,
pues mas alla de los acuerdos a que se lleguen, lo que debe tener mayor relieve es la construccion
social del problema mediante la participacion efectiva de estos actores, dado que esto permite el
“empoderamiento” de los sujetos tradicionalmente discriminados, es decir, se les garantiza a estos
sujetos de manera directa la superacion de un contexto de discriminacidn estructural.

Mas teniendo en cuenta que estos criterios no son ajenos a la Corte Interamericana, y que en su
jurisprudencia mas reciente'”” ha creado un hito en términos de reparaciones, pues habidas
cuentas ante el contexto de discriminacidn estructural no se puede plantear la restitutio in
integrum o reproduccién de los modelos sociales discriminatorios y vulneratorios imperantes
frente a los migrantes. Por tanto, debe recurrirse a una vocacién transformadora o correctiva, que
reconozca la condicién de sujeto de derechos plena de los migrantes, sin que medien
consideraciones de primacia de los intereses nacionales.

14 predmbulo. Convencién Americana sobre de Derechos Humanos. 1969.

Roth Deubel, André-Noél. Politicas Publicas, Formulacién, Implementacidon y Evaluacion.
Ediciones Aurora. Bogotd, 2002. Pag. 27
Faundez, Ledesma. Hector. El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica. 2004. Pag. 17.
116 CortelDH, OC-17 de 2002, Parr. 100. Convencidn sobre los derechos de los Nifios, ONU, 1989. Art.5.
Corte IDH, Caso Campo Algodonero vs. México, Sentencia 16 de noviembre de 2009. Parr. 450.
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La Corte Interamericana ha dejado claro que el respeto y garantia del principio de igualdad y no
discriminacién no deben estar supeditados al logro de los objetivos de las politicas publicas,
incluyendo las politicas destinadas a dar respuesta al fenémeno migratorio™®. Dicho mandato
debe ser claro al establecer que la condicién legal en que se encuentren los extranjeros no debe
ser razén para establecer un trato diferenciado, a menos que éste sea producto de un enfoque
diferencial cuyo fin sea brindar una atencidn especial para contrarrestar la vulnerabilidad vy el
riesgo latente de los derechos de los migrantes, particularmente de los NNA migrantes*®.

Es claro que los Estados tienen cierta libertad de tomar postura frente al fendmeno migratorio,

120. Lo

pero dicha “soberania” se encuentra limitada al respeto y garantia de los derechos humanos
anterior se constituye en la causa fundamental para la necesidad de establecer una politica publica
integral de inclusién social por parte del Estado respecto de la entrada de migrantes

121

indocumentados™". Las medidas que ha de tomar el Estado deben estar enfocadas en, primero, la

atencién a los migrantes y, luego, la definicion de la situacion legal, y no debe ser una politica

publica basada en la penalizacién de la entrada irregular al pais'*

. Como lo ha dicho el Grupo de
Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria, un enfoque tal desborda el interés legitimo de los Estados

de controlar y regular la migracién irregular'®.

Las politicas publicas que tengan aplicacidon sobre los NNA migrantes no debe estar limitada a la
respuesta a su situacion legal dentro del Estado destino ni a la garantia de sus derechos
procesales, sino también a la proteccion de sus libertades y derechos, incluyendo los DESC**. Las
medidas tendientes a la garantia de estos derechos deben contar con un enfoque especial,
teniendo en cuenta, como se ha descrito al inicio del documento, las situaciones riesgosas por las
gue se ven amenazados los NNA migrantes, hablando tanto de las causas de la migracién como lo
sufrible durante ella, como son conflictos armados internacionales, desastres ambientales, trata
de personas, esclavitud sexual, enfermedades, hambruna, entre otras'®.

Se recuerda que la legislacién que puede ser aplicada a los casos de NNA migrantes no debe ser
restringida a la norma especial, sino que debe aplicarse las disposiciones que protegen los
derechos y libertades de todas las personas que habiten el territorio, sin distincidon de su condicién

8 CortelDH, OC-18/03, parr. 172.

CortelDH, OC-17/02, parr. 46.

CIDH, Caso Rafael Ferrer-Mazorra, Op. Cit., Parr. 177 a 179.

OEA - Instituto Interamericano del Nifo, la Nifia y Adolescentes, Op. Cit., pag. 6.

A/HRC/7/12, Parr. 60.

A/HRC/7/4, Parr 53.

124 pelacionado: Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 23.1. CortelDH, OC-17/02, parrs. 80, 81 y 88.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales y otros (Nifios de la Calle) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999., parr. 144,

12> CortelDH, OC-17/02, parr. 82.
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2y q [ i i idad, origen étnico, edad y género'”’.

lega
Leyes migratorias, es decir con destinatarios especificos, podrian alimentar la distincion entre
ciudadanos y no ciudadanos, con un riesgo latente y mayor tratdndose de NNA. El mandato es la

122 Tratdndose de minimos

proteccion de los minimos fundamentales para todos los NNA
fundamentales y de menores, no es consecuente una normatividad especial en caso de NNA
migrantes, excepto en lo necesariamente requerido por las circunstancias adicionales de ser
migrantes, para lo cual no es necesario una normatividad aparte, sino una complementaria
(enfoque diferencial) a la general (NNA sin distincion), una éptica de garantia de derechos
fundamentales de NNA no “sélo” por su condicidn de migrantes, sino desde politicas publicas de

infancia’® con medidas especificas destinadas a la proteccién de los derechos de los menores**°.

El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacién General No. 6, incluye una propuesta sobre
las medidas que los Estados deben implementar en el caso de NNA migrantes. Por encima de esta
propuesta, y dentro del andlisis propio de este concepto, los pilares de estas medidas, que deben
ser entendidas como una politica publica especial, son: la creacidon de una politica a largo plazo y
permanente, la libertad de expresién de los NNA, su interés superior y la reunificacién familiar
como decisién final deseable®.

Interpreta el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sobre el interés superior de
éste y lo traslada al caso de los NNA migrantes. En los parrafos 20, 21 y 22 enuncia medidas
particulares que deben tomar los Estados en consonancia con este principio, como son la
identidad del menor a través de una evaluacidn amistosa y con las medidas de seguridad
necesarias, estudio realizado por funcionarios profesionales competentes lo suficientemente
preparados™%; asi como también el nombramiento de tutores y de representantes legales si es el
caso.

El Comité se ha pronunciado sobre la no detencidn de los menores migrantes no acompafiados,
ante lo cual los Estados deben contar con medidas alternativas al internamiento, respaldadas por
politicas publicas que hagan viables y efectivas estas medidas alternativas'™. La Unicef ha

126 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/RES/54/166 sobre Proteccién de los migrantes

de 24 de febrero de 2000.

27 XVI Cumbre Iberoamericana, Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los Jefes de
Estado y de Gobierno de la Comunidad Iberoamericana, Montevideo, diciembre de 2006, par. 25.g.

128 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 2.

UNICEF — Universidad de Lanus, Op. Cit., pag. 5.

Ibid. P4g. 8. OEA - Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Op. Cit., pag. 11.

Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General No. 6, parr. 79.

CortelDH, 0OC-17/02, parr. 78. Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 3. Reglas de Tokio, Reglas 15
y 16.

33 |nforme del relator especial sobre los derechos humanos de los migrantes, A/HRC/11/7, 14 de mayo de
2009, parr. 60 a 62.
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mencionado como alternativas “... el alojamiento en centros de proteccion social, no cerrados; el
albergue de nifios y nifias no acompafados en instituciones de atencion social cuya finalidad sea su
proteccion integral y la garantia de sus derechos fundamentales; la exigencia de una caucion
juratoria (compromiso jurado ante la autoridad competente); la fijacion de medidas para asegurar
la presencia de las personas migrantes (nifios y nifias, en su caso, sus padres) en las diferentes
etapas de los procesos (administrativos y judiciales) ligados a su ingreso y/o residencia en el pais,
como podria ser la presentacion periddica en determinada institucion publica; el nombramiento de

7134

un garante, etc. Sin embargo, en caso que la detencidn como medida excepcional sea

necesaria, proporcional y justificada, debe ser con el objetivo de proteger y atender los derechos

135

del menor™ y debe incluir evaluaciones periddicas sobre la necesidad de la medida, las

138 y ésta no debe extenderse mas de lo justificablemente

condiciones en las que se presenta
adecuado. De incumplirse lo anterior, la medida sera arbitraria®®’ y, en caso de desembocar luego

en la expulsion del NNA migrante, ésta también sera ilegal**®.

En todo caso, de acuerdo a lo anterior, un principio claro es que cada caso es Unico y debe ser
estudiado para determinar las medidas a tomar™®, particularmente en caso de la ubicacién del
menor en un lugar determinado como medida temporal. La especificidad de las medidas debe
estar comprendido en los principios fundantes de la politica publica destinada a los NNA
migrantes, sin el menoscabo de la universalidad del deber estatal.

Dentro de las medidas para la proteccién de la vida, la supervivencia y el desarrollo de los
menores, la politica publica frente a los NNA migrantes debe estar coordinada también con las
politicas publicas destinadas a la lucha contra la trata de personas, la esclavitud sexual y los
trabajos forzosos, dentro de una ldgica de enfrentamiento preventivo, sumandose unos claros
postulados frente a la detencion como medida excepcional y la aplicacion de medidas no
privativas de la libertad como regla general®. Este derrotero es producto de una nueva vision y
un cambio en la estrategia global en cambiar el etiquetamiento delictivo que ha pesado sobre el
fendmeno migratorio.

3% UNICEF - Universidad de Lanus, pag. 24.

Convencion Internacional sobre la Proteccidon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, Art. 17.1.

3% Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 1984, Art. 11.

B7 A contra Australia, Comunicacién N2 560/1993 del Comité de Derechos Humanos: Australia. 30/04/97.
CCPR/C/59/D/560/1993, Parr. 9.2. C. contra Australia, Comunicacién N2 900/1999 del Comité de Derechos
Humanos: Australia. 13/11/2002, CCPR/C/76/D/900/1999. Parr. 8.2.

3% Conclusiones y Recomendaciones del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, E/CN.4/2004/3,
2004, Parr. 86.

3% CortelDH, OC- 17/02, pérr. 60y 61.

Reglas de Tokio, Reglas 20y 21.

135

140

27



AMICUS CURIAE - MENORES MIGRANTES

Es mas, al observarse el contenido del Protocolo de Palermo destinado a la prevencién, represion
y sancién de la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, se encuentra el mandato sobre
los Estados para que se implementen mecanismos internos y regionales de cooperacion para la
lucha contra la trata de personas, que comprende politicas sociales, educativas y culturales para
erradicar la trata de personas', cooperacion bilateral y multilateral para la identificaciéon de
traficantes de personas'® y la capacitacion del personal necesario'®, particularmente el ubicado
en las fronteras. De cumplirse con el contenido de este Protocolo, se puede desarrollar a la par
con la atencién tanto de las personas que son victimas de la trata de personas como de los demas
migrantes, incluyendo los que llegan sin intermediaciéon al Estado destino. Siendo clara la
obligacion estatal de atender en lo necesario y acompafar a las victimas de la trata, se debe
extender estos mandatos a las personas migrantes, particularmente a los NNA, para que reciban la
atencién y se inicie el proceso destinado a garantizar sus derechos, insistimos, con una perspectiva
no penal ni de combate a la migracidén, partiendo del hecho que, aunque parte de esta
normatividad puede cobijar casos particulares de migrantes y han sido aplicados, esto ha sido
insuficiente ante la falta de reconocimiento de derechos por la condiciéon juridica no reconocida
del migrante™*.

Las anteriores medidas para el encuentro y atencion de los NNA migrantes deben ir acompafiadas
con la asistencia destinada a conocer de la situacién bajo las cuales el menor llega al Estado
receptor. Bajo la aplicacién del articulo 12 de la CDN, la libertad de expresion del menor debe ser
garantizada en toda medida que decida sobre sus derechos. Dicho principio debe ser extendido a
cualquier situacién en la que se encuentre, v.gr. tanto si el menor es quien se encuentre en
condicién legal irregular en el Estado destino o si son sus padres quienes se hayan bajo proceso ya
sea judicial o administrativo por su situacidén de irregularidad. La CDN agrega que, a la hora de
garantizar dicho derecho, el menor debe ser proveido de la asistencia necesaria, siendo un factor
determinante su edad, para que efectivamente sea escuchado. Para eso debe ser proveido de
tutores profesionales competentes o demas funcionarios cuando sea del caso, siempre y cuando
dicha asistencia sea de mayor beneficio.

El Comité, a partir de la Observacion General No. 6, establecio el conducto que deben llevar los
Estados como respuesta a la situacidn de los menores separados o no acompafiados, la cual
deberia extenderse a los NNA abandonados en el Estado origen, lo que implica medidas efectivas
por parte tanto del Estado de donde salieron los padres como del Estado destino, con miras a la
reunificacidon familiar, siendo éste el fin Ultimo cuando es el interés superior del menor. Dichas

! protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
“Protocolo de Palermo”, Art. 9.
2 protocolo de Palermo, Art. 10. 1.
3 protocolo de Palermo, Art. 10. 2.
“** A/HRC/7/12, Pérr. 55.
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medidas deben partir de una promulgacion legal lejos de ser dubitativa, que no se limite a
consagrar principios, ademds de ser eficaz'*.

El Comité determina criterios objetivos que redundan en las situaciones particulares frente a la
determinacidn si el retorno del menor al pais de origen es consecuente con el interés superior de
éste. Dichos criterios comprenden®*® las circunstancias socioeconémicas que encontrara el menor
al lugar que serd deportado, la existencia de mecanismos para su atencion, la opinidon del menory
las personas que lo atienden, el nivel de integracién que podria tener el menor, el derecho a la
identidad, condiciones para su educacion y sus creencias.

Como propuesta complementaria al principio de non refoulment, los Estados deben contemplar
una politica publica que incluya una legislacion aplicable al momento en que se detecte el riesgo
de violacion de los derechos humanos si el NNA es deportado a su pais, legislacion que comprenda
la actuacion oficiosa de las autoridades estatales para estudiar la posibilidad de reconocer el
estatus de refugiado, en concordancia con el art. 31.1. Se enfatiza en la actuacidn oficiosa, sin
imponer la carga al NNA migrante de demostrar la amenaza sobre sus derechos que conllevaria la
deportacién, razones que implicarian el refugio. Una vez comprobada dicha situacion, en
concordancia con los mandatos internacionales'’, no debe aplicarse ningln tipo de detencidn
contra el refugiado, para lo cual se debe contar también con acciones destinadas especificamente
a brindar proteccién y asesoria al refugiado™®.

Por encima de todo, tanto la reunificacion familiar como el retorno al pais de origen deben ser
totalmente condicionadas al interés superior de menor y producto de un estudio riguroso de la
situacién del menor, la familia y el contexto social en el cual residiria. Por tal razdn, se incluye la
opcion de la permanencia del menor en el Estado destino, donde el menor debe gozar de todos los
derechos en igualdad comparado con la de los menores nacionales del pais de acogida, bajo el
amparo de la normatividad general y de la especial en lo pertinente. Incluso, el Comité propone la

149

figura del reasentamiento del menor en un tercer pais™, teniendo claro que, como las anteriores

medidas, esté supeditada al bienestar del menor.

“>Comité de Derechos Humanos, PIDCP, Articulo 2 - Aplicacién del Pacto a nivel nacional, HRI/GEN/1/Rev.7
at 140 (1981). Parr. 1y 2. CortelDH, OC-18/03, parr. 171.
148 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, Parr. 84.
7 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (1951), Art. 31.1. Directrices del ACNUR sobre los
criterios y estandares aplicables con respecto a la detencidon de solicitantes de asilo (1999), Directriz 2.
%8 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 22. Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares
aplicables con respecto a la detencidén de solicitantes de asilo, Directriz 6.
%% comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, Parr. 92.
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CONCLUSIONES: PERSPECTIVA DE DERECHOS EN
CONTRAPOSICION A UN ETIQUETAMIENTO DE
CRIMINALIDAD

El desarrollo normativo internacional se ha conducido poco a poco a la prohibicidn de la detencidn
del menor migrante y, contrariamente, a la supremacia del interés superior dada su
vulnerabilidad, por lo cual también se ha encaminado a obligar a los Estados a, mas que a la
concesion, al reconocimiento de sus derechos y, por lo tanto, a la predileccion por medidas como
el reconocimiento de la nacionalidad o, por lo menos, la residencia en el Estado destino, la
prohibicién de la repatriacion si se constituye en una amenaza a su condicion, la unidad familiar
como resultado de los mecanismos que se llegaran a implementar con contadas excepciones,
entre otros. Lo anterior es el reflejo de las crisis humanitarias que han desembocado el flujo
migratorio, comprendiendo los factores causantes como los paralelos como la trata de personas,
la explotacién sexual y la esclavitud laboral.

Hace falta una mayor unificacion en el estdndar minimo internacional que deben cumplir los
Estados con el fin de promover y proteger los derechos de los NNA migrantes. En la ultima década
se evidencia la produccién e interpretacion de normas, de hard law y soft law, que insisten en
unos minimo como los esbozados en el parrafo anterior, pero siendo ausente una convergencia en
lo que podria ser, verbi gracia, un tratado internacional que consagren los derechos de los
menores migrantes y los deberes de los Estados, asi como ya existen en cuanto a la
responsabilidad penal del menor, la trata de personas, entre otros.

Aunado a lo anterior, debe haber una mayor consolidacion normativa en cuanto a las politicas
publicas que se encarguen de la aplicacidn de las normas nacionales e internacionales que traten
el tema. Se invita a los Estados a que implementen los mecanismos bilaterales que han sido
creados con el fin de mantener un orden en sus fronteras, ahora con el objetivo de una mayor
coordinacion para brindar atencién a los migrantes, especialmente los grupos vulnerables como
los menores. Ahora, también es deber de los Estados estudiar cada caso particular para
determinar las circunstancias bajos las cuales el menor abandona el pais destino y si dicha razén es
la amenaza o violacion de sus derechos. Por eso, los mecanismos regionales y bilaterales deben
primar el interés superior del menor, el derecho a la intimidad y a la libertad de expresion,
conducentes a la proteccion de los demas derechos. Es decir, los mecanismos aludidos no deben
servir de miedo para la persecucion de los migrantes.

La poblacién migrante constituye en una fuerza laboral primordial en los paises con mayor

desarrollo, mientras sus ingresos se han constituido en concepto valioso en la economia de los

paises emisores. Ademas, el derecho a la circulacidn y residencia, de la cual gozan todos los seres

humanos, han creado un lazo mas estrecho entre las distintas culturas, no sdlo al interior de los
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Estados sino entre ellos. Lo anterior se constituye en la transformacién del concepto de ciudadania
clasico, desdibujando las fronteras y convirtiéndose en un elemento indispensable en el desarrollo
de los pueblos. Estas son algunas de las razones importantes para abandonar la perspectiva de la
migracidon como contravencidon de normas y la persecucién del migrante, que no ha sido mas que
el inicio permitido de reacciones sociales discriminatorias y xenéfobas, discursos que se convierten
en fuente de mayores crisis humanitarias.
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