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A. Algunas obligaciones diferenciadas de los Estados de origen, trinsito,
destino y retorno en relacion a la migracion de nifios y niiias

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio {CDN), reconoce el derecho de los nifios y nifias a
ser escuchados’, asi como afirma la obligacion de los Estados de asegurar su interés superiorz.
En razén a ello, los Estados de destino podrian avanzar progresivamente en el reconocimiento
del derecho a migrar, en las mejores condiciones posibles, de aquellos nifios y nifias que migran
en razon a su interés superior; en particular cuando su permanencia en el pais de destino
representa la mejor opcidn para garantizar su proteccién, bienestar y desarrollo, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres. En este sentido, la CDN sefiala la obligacién de los
Estados de garantizar la proteccion, el cuidado y el bienestar de los nifios y nifas (articulo 3);
asi como su desarrollo (articulo 6).

Por su parte, los Estados de origen podrian avanzar en el reconocimiento del derecho de los
nifios y nifias a no emigrar. En este sentido, la Ley de Migracién de Costa Rica y la politica
migratoria ecuatoriana han ya reconocido el derecho de sus nacionales a no emigrar, el cual ha
sido traducido, por estas mismas legislaciones, en la obligacién de generar condiciones
socioeconGmicas para que las personas no tengan que emigrar como Gnica opcidn. Siendo que,
de acuerdo a la CDN, los Estados deben tomar todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas para asegurar el bienestar de nifios y nifias, el reconocimiento por los Estados del
derecho a no emigrar como Gnica apcidn se constituiria en una expresién de su obligacion de
garantizar el bienestar de sus nifios y nifias.

El derecho a no emigrar como Unica opci6n de los nifios y nifias, deberia también reconocerse
a aquellos nifios y nifias migrantes retornados, como un mecanismo para garantizar su
reintegracion efectiva y asegurar que estos no se vean forzados a emigrar de nuevo como (nica
opcién para garantizar su bienestar y el de sus familias. En este sentido y tomando en cuenta el
contexto de inseguridad que se experimenta en muchos paises del continente, resulta también
fundamental que los Estados, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 3 pérrafo 3 de la
CDN, tomen a su cargo y aseguren la seguridad de los nifios y nifias migrantes retornados que
migraron por alguna amenaza o viclencia y que enfrentan riesgos para su seguridad a su
retorno.

De conformidad con el articulo 3 de la CDN, los Estados de origen, transito destino y retorno
tienen la obligacién de asegurarse de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios y nifias, consideren el interés superior del
nifio y cumplan las normas en materia de seguridad, sanidad, némero y competencia de su
personal, asi como en relacién con la existencia de una supervisién adecuada. Evidentemente,
ello abarca tanto a instituciones estatales que brindan estos servicios, como a instituciones no

! Articulo 12(2) de Ia Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
? Articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.



P
gubernamentales que atienden a los nifios y nifias, incluyendo a nifios y nifias migrantes.
Evidentemente esta disposicién cobra especial relevancia, en relacién a las instituciones que
albergan a nifios y nifias migrantes en cualquier fase del proceso migratorio, en particular

durante el transito o cuando se presenta una detencién administrativa.

5. En el contexto actual de inseguridad ciudadana experimentado por varios paises del continente
y en el que los migrantes son mas vulnerables a sufrir abusos y delitos, los Estados de origen,
transito, destino y retorno de migrantes, tienen una obligacién mayor de velar por la seguridad
de todos los migrantes y en particular de los mas vulnerables como lo son los nifios y nifias. La
Convencién Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 1 que los Estados Parte
se comprometen a respetar [os derechos y libertades en ella reconocidos, asi como a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion sin discriminacién alguna. El
alcance de esta responsabilidad ha sido establecido por esta Honorable Corte, quien ha
sefialado que el deber de respeto y garantia implica fa obligacion para los Estados de organizar
todo el aparato gubernamental, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos®. Lo anterior implica que los Estados tienen la
obligacion de generar las condiciones para que todas las personas, incluidas las migrantes,
disfruten de sus derechos humanos. Ello implicaria, por tanto, la obligacién de todos los
Estados, tanto de origen, como de trénsito, destino y de retorno, de garantizar a aquellos nifios
y nifias que han tenido que migrar por razones de seguridad, mecanismos y programas que
aseguren sus derechos y libertades, incluso en comunidades distintas a las de origen si en ellas
no hay niveles de seguridad suficientes para el aseguramiento de dichos derechos y libertades.

6. Los Estados tienen [a obligacion de atender adecuadamente las necesidades de nifios y nifias
migrantes en cualquier procedimiento que les incumba. La determinacién de las caracteristicas
del proceso migratorio de los nifias y nifias migrantes, es fundamental para determinar dichas
necesidades. Para realizar esta determinacion, los Estados tienen la obligacién de cooperar
interestatalmente para que ésta pueda realizarse en forma efectiva. En este sentido, la
cooperacion entre Estados de origen, transito y destino de nifios y nifias migrantes no puede
ser dispositiva, sino que resulta imperativa. Sobre este particular, el articulo 1 de la Carta de
Naciones Unidas, los Estados es claro en sefialar que los Estados deben cooperar en la solucién
de problemas internacionales de cardcter social o0 humanitario, y en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos vy a las libertades fundamentales de todos. No obstante esta
disposicion, la cooperacidon interestatal, particularmente en la determinacién de las
caracteristicas del proceso migratorio de una persona, raramente se da e incluso, suele estar
ausente durante los procesos de determinacidn del interés superior del nifio. Ademas, en esta
materia, cobra especial relevancia el derecho a la asistencia consular reafirmado en la Opinidn
Consultiva 16, el cual adquiere el caracter de obligacidn para los Estados y que deberia
traducirse en una mayor cooperacidn interestatal entre Consulados y paises de trdnsito y
destino para la determinacion de necesidades y vulnerabilidades de nifios y nifias migrantes.

? Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez c/Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988 Ser.C N° 4, 1988, parrafo 175.
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7. La obligacién de cooperar entre Estados distintos, también deberia replicarse entre las
instituciones nacionales en relacién a la determinacion de las necesidades de proteccidn de los
nifios y nifias. Sélo mediante la cooperacién interinstitucional puede cumplirse cabalmente con
el criterio del Comité de los Derechos del Nifio, que ha sefialado que para dicha determinacion
los Estados deben considerar aspectos de salud, fisicos, psicosociales, materiales y de otras
necesidades de proteccién como las derivadas de la violencia en el hogar, la trata de personas
o el trauma.

B. Algunas cuestiones que hace falta normar en relacién a los derechos de
los nifios y nifias migrantes

8. En relacién a los derechos de los nifios y nifias migrantes, existen varias materias que hace falta
normar, con el objetivo de aclarar y facilitar su aplicacién, entre las que se destacan;

a. Las caracteristicas minimas de un proceso de eterminacién del nterés uperior del nifio o de la
nifia migrante.

c. El ejercicio del derecho a la unidad familiar de los nifios y nifias migrantes en los paises de
destino.

b. La representacién legal del nifio y de la nifia migrante durante los procesos de devolucién
que implican el trdnsito por paises diversos a los de origen y de destino.

c. Las condiciones minimas de alojamiento de los nifios y nifias migrantes que se encuentran
bajo custodia de las autoridades en los paises de origen, trénsito y destino.

d. Las alternativas a la detencidn de nifios y nifias migrantes.

e. El rango jerdrquico de los distintos derechos de los nifios y nifias migrantes, en particular de
aquéllos adquiridos en el pais de destino, en relacién a la facultad de los Estados de devolver a
los migrantes irregulares que se encuentran en sus territorios.

f. El status migratorio que deberia reconocerse a los nifios y nifias migrantes que han quedado
bajo la custodia o proteccidén temporal o permanente de las autoridades de los paises de
transito o destino y especialmente a losnifios y nifias no acompafiados.

g. El status migratorio que deberia reconocerse a los jovenes migrantes que, habiendo pasado
incluso muchos afios de su infancia bajo custodia de las autoridades de los paises de origen o
de destino, alcanzan su mayoria de edad en dichos paises.



h. El status migratorio que deberfa reconocerse a los nifios y nifias migrantes cuya permanencia
en el pais de destino o de transito ha sido considerada como un mecanismo de proteccién para
sus derechos.

i. La aplicacion de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, a los nifios
migrantes que han sido victimas de trata de personas,

J- Personas que constituyen la familia del nifio migrante para casos de reunificacion familiar.

C. Obligacién de escuchar y tomar en cuenta las opiniones de los nifios y
nifias migrantes: garantias minimas para su efectivo cumplimiento

6. El articulo 12 de la CDN es claro en sefialar que se debe dar al nifio y la nifia la oportunidad de
ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte , ya sea directamente
o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional. Evidentemente, esta norma es de naturaleza taxativa y es
aplicable a los nifios y nifias migrantes y a los procedimientos de naturaleza administrativa y
migratoria.

7. Esta Honorable Corte, en el caso Rosendo Cantd y otra vs. México (2010), ha sefialado en
interpretacién del articulo 19 de la Convencidén Americana, que es obligacidn de los Estados Partes
proteger el interés superior del nific durante cualquier procedimiento, debiendo entre otras cosas:
“(i) suministrar la informacion e implementar los procedimientos adecuados adapténdolos a sus
necesidades particulares, garantizando que cuenten con gsistencia letrada y de otra indole en todo
momento, de acuerdo con sus necesidades; ii) asegurar especialmente en casos en los cuales nifios
o nifias hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su
derecho a ser escuchados se eferza garantizando su plena proteccién, vigilando que el personal
esté capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen un entorno sequro y no
intimidatorio, hostil, insensible o inodecuado”. Es claro que una normativa que ha sido
interpretada en estos términos, no puede ser de observacion dispositiva. Se trata de una norma de
ius cogens que ademas impone conductas positivas para los Estados. Asimismo, es claro que las
garantias anteriormente expuestas son aplicables también a los nifios y nifias migrantes y a los
procedimientos migratorios,

8. Ademas, segin la Opinidn Consuitiva 17 de esta Honorable Corte y seglGn la Observacion
General ndmero 6 del Comité de los Derechos del Nifio, los Estados deben asegurar la
participacion del nifio, de acuerdo a su grado de madurez, en los procedimientos en fos que se
discuten sus propios derechos, dehiendo suministrarles la informacidn adecuada sobre su
situacién juridica. La OIM considera que estas obligaciones deberian ohservarse desde el
momento mismo en que las autoridades entran en contacto con el nifio y, en particular, si esta
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prevista por las autoridades la aprehensién o detencidn, asi sea por poco tiempo, del nifio o de la
nifia.

D. Derecho de los nifios y nifias migrantes a contar con un tutor

9. De conformidad con el articulo 5 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, los
Estados tienen fa obligacidn de velar por los intereses de los nifios y nifias y participar activamente
en su proteccion, en particular en casos de tutela y curatela.

10. Ademas, los Estados Partes estan obligados a proporcionar proteccion y asistencia especiales
para los nifios y nifias que han sido privados de su entorno familiar en virtud del articulo 20(1) de
la CDN. Esto supone la designacién pronta de un tutor para personas menores de edad migrantes
no acompafadas o separadas, un derecho que ha sido reconocido en el articulo 18(2) de la CDN.

11. Segln la Observacién numero 6 del Comité de los Derechos del Nifio, los Estados deberén
nombrar a un tutor para los nifios y nifias que son identificados como no acompafiados o
separados de su familia tan pronto como sea posible y mantenerlo bajo su tutela hasta que la
persona menor de edad llegue a la mayoria de edad, por lo general a los 18 afios de edad, o hasta
que abandone permanentemente el territorio o la jurisdiccién del Estado®. El tutor debe poseer los
conocimientos necesarios especializados en atencion de la infancia con el fin de garantizar que se
vele por el interés uperior del ifio. Por otra parte, el tutor debe funcionar como un vinculo entre el
nifio o nifia y los organismos pertinentes con el fin de asegurar que las necesidades en materia
juridica, social, educativa, sanitaria, psicoldgica y material del nifio y la nifia sean satisfechas. El
Estado o los organismos estatales competentes deben consultar e informar al tutor sobre todas las
medidas concernientes al nifio, y el tutor debe estar presente en todos los procesos de
planificacién y toma de decisiones.

12. El Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, Jorge Bustamante, ha
recomendado que los Estados establezcan mecanismos de revisidn que permitan evaluar la
calidad de la tutorfa. También ha sefialado que para que esta tutela sea conforme al Articulo 3 de
la CDN y al nterés uperior del ifio, la persona menor de edad debe ser informado sin demora sobre
sus opciones y se deberdn tener en cuenta sus opiniones. Esta informacién debe proporcionarse
en forma que sea acorde con la madurez y el nivel de comprensién del menor, y, se debhen
proveer, en caso necesario, servicios de interpretacién en todas las fases del procedimiento.

4 . . : :
Ver “Lineamicntos de la OIM para la proteccion de Jos Nifias, nifias y Adolescentes No Acompafiados™; 2011
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E. Fundamento juridico de los mecanismos alternativos a la detencién de
nifios y nifias migrantes

13. La detencién de un nifio o nifia migrante puede resultar incompatible con la segunda frase del
parrafo b) del articulo 37 de la CDN, segin la cual esa detencién se ilevara a cabo sélo como
medida de Gltimo recurso. Ello es asi, pues a la fecha existen un sin nimero de alternativas a la
detencion, puestas en marcha en diversos paises americanos. Incluso, la propia CDN, en su articulo
40(4), establece algunas alternativas a la detencién: “tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion y supervisién, el asesoramiento, la libertad vigitada, la colocacidén en hogares de
guarda, fos programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus circunstancias como con la
infraccion”

14. A nivel regional, esta Honorable Corte ha sefialado en el parrafo 171 de su decisién sobre el
Caso Vélez Loor que cada vez que hay una posibilidad de hacerlo, los Estados tienen que encontrar
una alternativa a la detencidn, en particular, cuando se trata de las personas menores de edad. De
manera que los Estados tendrian la obligacién de avanzar en la identificacion de alternativas a la
detencién de nifios y nifias migrantes, entre las que se deberia considerar la liberacién.

F. Fundamento juridico para la no expulsién de nifios y nifias migrantes

15. Hay varios derechos humanos que deberian ser valorados, antes de valorar la legalidad de una
expulsion o de dictar su ejecucion, como por ejemplo: los derechos de la familia, los derechos del
nifio, incluyendo el interés superior del nifio, los derechos sindicales, los derechos de propiedad, el
derecho a entrar en su propio pais, las garantias procesales, el derecho a la vida y el derecho a la
integridad fisica, el derecho a la integridad personal, y la prohibicién de tortura. Estos derechos
humanos, protegidos en instrumentos internacionates fundamentales suscritos en el marco de las
Naciones Unidas y de organizaciones regionales, protegen bienes juridicos superiores que deben
ser protegidos por los Estados, los cuales no deberian ejercer la expulsién de personas cuando con
ella se ponen en riesgo dichos derechos.

16. Ademds, los Estados tienen la obligacion bajo derecho internacional de no expulsar, devolver o
extraditar o transferir a una persona a un Estado donde corra el riesgo de ser sometida a tortura u
otros tratos crueles e inhumanos o de otro tipo, asi como graves violaciones de los derechos
humanos. Este principio de non refoulement, consagrado por primera vez en el derecho relativo a
los refugiados y luego desarrollade mas ampliamente en materia de derechos humanos en los
planos internacional y regional, ahora se considera derecho internacional consuetudinario y, por lo
tanto, juridicamente vinculante para todos los Estados.



17. La necesidad de proteccién de un individuo da fugar a la obligacion de non-refoulement,
independientemente del lugar del rescate o la intercepcidn. Si fa aplicabilidad del principio de non-
refoulement fuera supeditado a la ubicacidn geogréfica, la proteccidén contra la tortura y otros
tratos inhumanos y degradantes podria acabar dependiéndose de la capacidad de eludir controles
fronterizos, lo cual seria absolutamente incongruente.

18. EI TEDH, en la sentencia 146/1996/767/964 del 2 de mayo de 1997, ha sostenido que no se
puede devolver a las personas que viven con condiciones médicas que ponen en riesgo su vida o
gue tienen enfermedades terminales sin posibilidad de continuar el tratamiento en su pais de
origen, ya que esto contribuiria a acelerar su muerte en circunstancias penosas, lo cual se traduce
en una forma de trato inhumano de acuerdo al Articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

19. En su recomendacion 1504 (2001) relativa a la no expulsién de los inmigrantes de larga
duracién, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa expresé la opinién de que “[e]n
ningin caso la expulsion se aplicard a [...] menores de edad”. La Asamblea Parlamentaria
recomendo que el Comité de Ministros del Consejo de Europa invite a los Gobiernos de los Estados
miembros: “h} a garantizar que los migrantes que han nacido o criado en el pais anfitrién v sus
hijos menores de edad no puedan ser expulsados en ninguna circunstancia”.

20. El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién General nimero 6 ha sefialado que si
los padres o miembros del circulo familiar ampliado no estuvieran en condiciones de atender al
menor, el retorno al pals de origen no se efectuard, en principio, sin tomar previamente
disposiciones seguras y concretas de atencién y custodia al regreso al pais de origen.
Evidentemente si dichas disposiciones no se dan o no pueden darse, el retorno no deberia
realizarse. Ademds, el Comité ha sefialado no debe procurarse un retorno cuando exista un "riesgo
razonable" de que el retorno se traduzca en la violacién de los derechos humanos fundamentales
del menor.

21. Ademds, el articulo 9(b) del Protocolo de Palermo obliga a los Estados Partes a proteger a las
victimas de la trata de personas la revictimizacion y en virtud de! articulo 14 del Protocolo, parece
existir una posibilidad para {as victimas de |a trata de caer bajo la definicién de refugiado en virtud
de la Convencidn sobre los Refugiados. Asimismo, el Articulo 3 de la CDN y algunos instrumentos
regionales, como la Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores hacen
hincapié en la importancia de considerar el interés superior del nifio en caso de devolucién. Una
valoracidn positiva de estas consideraciones, significaria que el derecho de non refoulement se
extenderia a los nifios y nifias victimas de trata de personas.
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G. La migracion de nifios y la reunificacion familiar

21. En el caso, Ngambi y Nébol vs. Francia, PIDCP, el Comité de Derechos Humanos consideré que
el derecho a la reunificacion familiar estaba protegide en virtud del Articulo 23 del PIDCP.

22. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), haciendo una
interpretacion de los articulos 1{A)2 y 1(F} de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados (2009), ha sefialado que la reunificacion familiar debe
entenderse por lo general, acorde con el interés superior del nifio, a menos que exista evidencia
que sugiera lo contrario. Por tanto, la reunificacién familiar del nifio o nifia migrante deberia
garantizarse en caso de que ella convenga al interés superior del nifio.

23. El Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién General nimero 6, ha sefialado que si
no es posible la reunidn familiar en el pais de origen, entran en juego las obligaciones estipuladas
en los Articulos 9 y 10 de la Convencidn, que deben regir las decisiones del Estado de acogida
sobre [a reunién familiar en su propio territorio. Segtin el Articulo 9, los Estados Partes velaran por
que el nifio o la nina no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando
tal separacién es necesaria en el interés superior del nifio. El Articulo 10 regula las normas de
reagrupacién familiar que establece que la reunificacién familiar debe ser atendida de manera
positiva, humanitaria y expeditiva.

24. Diversos instrumentos internacionales de derechos humanos reconocen a la familia como una
de las unidades mds importantes de la sociedad y sefialan que los Estados estdn obligados a
proporcionar proteccion y asistencia a |z unidad familiar. Los mismos principios estan consagrados
en instrumentos regionales, como el Articulo 17 de la Convencién Americana y el Articulo 6 de la
Declaracion Americana. Un ejemplo de la proteccién a la familia en relacién con fas personas
migrantes es el derecho a ia reunificacion familiar.

25. Bajo estos principios queda claro que el derecho a la reunificacion familiar, aplica Unicamente
cuando ello conviene al interés superior del nifio migrante y cuando se aplica en relacion a la
familia del nifio y la nifia migrante. Es por ello, que la definicion de quiénes son considerados
familia, cobra especial interés. En este sentido, la Directiva de la Unidn Europea 2003/86/CE sobre
el derecho a la reagrupacion familiar proporciona directrices sobre quién es un miembro de la
familia con el proposito de la reunificacion familiar.

H. Los derechos de los nifios y nifias migrantes como miembros de los
pueblos originarios

26. El articulo 32 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, sefiala que los gobiernos deberan tomar
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medidas apropiadas, incluso por medio de acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y
la cooperacion entre pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades
en las esferas econdmica, social, cultural y del medio ambiente. Esta disposicidn, reconoce a los
territorios en los que han vivido los indigenas, como espacios en los que los indigenas han
realizado sus practicas culturales con anterioridad al establecimiento de las fronteras estatales. De
hecho, gran parte de la migracion indigena, se realiza dentro de estos territorios. El articulo 32,
por tanto, reconoce el derecho de los indigenas, incluidos los nifios y nifias, de movilizarse entre
fronteras cuando dicha movilidad obedece a un objetivo de cooperacién econdmica, social,
cultural o ambiental entre pueblos indigenas y se realiza en sus territorios ancestrales.

27. El derecho reconocido por el articulo 32 del Convenio 169 de la OIT, debe ser considerado por
los Estados ratificantes de este instrumento en toda decision que implique la devolucién y la
determinacidn del interés superior del nifio o nifia indigena migrante.

28. Los nifios y nifias indigenas, en virtud de las disposiciones establecidas en diferentes
instrumentos internacionales, cuentan con la garantfa procesal minima de contar con intérpretes,
traducciones y a que la informacion les sea comunicada de manera que pueda ser entendida por
ellos, teniendo en cuenta su edad y madurez. El articulo 12 del Convenio 169 de la OIT, de
aplicacion especifica para los miembros de pueblos originarios, es particularmente claro en este
sentido.

29. Ademas, el articulo 30 del Convenio 169 de la OIT, sefiala que los gobiernos deberén adoptar
medidas acordes a las tradiciones y culturas de los pueblos interesados, a fin de darles a conocer
sus derechos y obligaciones, especialmente en lo que atafie el trabajo, a las posibilidades
economicas, a las cuestiones de educacién y salud, a los servicios sociales y a los derechos
dimanantes del convenio. Esta disposicién aplicaria no sélo a los miembros de pueblos indigenas
que ostentan la nacionalidad del pais de destino, sino que es aplicable también a aquellas
personas indigenas no nacionales de un paijs.
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