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I. Introduccion

1. Objeto de la Opinién Consultiva.

Esta Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos en recientes
pronunciamientos ha afirmado el principio de que no debe darse un tratamiento criminal
a las situaciones de iregularidad migratoria y tampoco imponerse sanciones de
privacion de la libertad como consecuencia del incumplimiento de las normas
migratorias. También esta Corte Interamericana ha restringido sustancialmente la
posibilidad de aplicar medidas de privacion de la libertad, con fines cautelares, en los
procesos migratorios, y ha definido con claridad una serie de garantias de debido
proceso aplicables a estos procesos.

Por lo demé&s en varios precedentes jurisprudenciales y en ejercicio de su competencia
consultiva, esta Corte ha definido el alcance del deber de proteccién especial de los
nifios, nifias y adolescentes del articulo 19 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, asi como un elenco basico de garantias de debido proceso y
reglas de razonabilidad que deben regir la legislacion, las politicas publicas y las
practicas estatales que involucren el ejercicio de derechos de la nifiez (en adelante se
utilizara nifios y nifias o nifios/as indistintamente para hacer referencia a todas las
personas menores de 18 afios de edad).

Los paises firmantes entendemos que mas alla de los importantes avances realizados
en la adecuacion de la normativa migratoria a los estandares del derecho internacional
de derechos humanos, existe en el continente una situacién grave y pendiente de
afectacién de derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes que migran por
motivos econémicos, sociales, culturales o politicos.

Esta situacién se encuentra de cierto modo favorecida por un déficit de la legislacion y
de las politicas publicas en relacion con diferentes temas que se examinan en esta
solicitud. A manera de sintesis se podria sefialar que un rasgo adn frecuente en algunas
leyes y politicas migratorias, es la falta de la correspondiente articulacion con el sistema
de proteccién de derechos de la nifiez, Io que limita [a posibilidad de las instituciones
plblicas de definir de forma adecuada las medidas que tienen que adoptar cuando
ingresa un nifto/a al pais de manera irregular.

Entre los problemas que consideramos més apremiantes que derivan de esta falta de
articulacion entre politicas migratoria y politicas de proteccion de derechos de la
infancia, cabe mencionar la ausencia de procedimientos adecuados para identificar las
diferentes situaciones de riesgo que enfrentan los nifios que integran flujos migratorios
mixtos o de composicion diversa. Estos procedimientos deberian servir para determinar
en cada caso las eventuales necesidades de proteccién internacional que pudieran
existir, como por ejemplo, la condicién de refugiado, o de victima de delitos
transnacionales, o la exposicién a riesgo de tortura o trato inhumano en el pais de
origen. Estos procedimientos ayudarian a relevar informacién dtil para la adopcion de
medidas especiales de proteccion de derechos que los nifios y nifias requieran en
circunstancias particulares.
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En ocasiones también se advierte como un déficit de las politicas migratorias y de los
aparatos administrativos que implementan esas politicas, la falta de capacidad técnica y
de acuerdos institucionales apropiados, para realizar un examen estricto de las posibles
consecuencias lesivas de derechos de los nifios y nifias que pueden tener ciertas
decisiones en el marco de procesos migratorios, tales como la radicacion, o la
expulsién.

Estimamos como otro aspecto pendiente en el campo de las politicas migratorias, la
falta de sistemas de garantias procesales adecuados, para asegurar entre otros
resguardos la representacion legal, la asistencia juridica y el derecho a ser oido de los
nifios/as en los tramites migratorios, asi como la revision de los actos administrativos
ante instancias judiciales imparciales y especializadas.

Muchos sistemas legales permiten que los nifios y nifias vean restringida su libertad
personal por motivos migratorios, cualquiera sea la denominaciéon que estas medidas
reciban en los diferentes paises, en algunas circunstancias sin resguardos de minima
razonabilidad, ni evaluacion de medidas alternativas, ni las correspondientes garantias
de debido proceso. Muchos nifios y nifias sufren el alojamiento en instituciones
migratorias cerradas como consecuencia de medidas cautelares aplicadas a sus padres
en razén de su condicion migratoria.

Asimismo, observamos gue en las decisiones que se adoptan sobre deportacion y
expulsion es aun débil el reconocimiento de ciertos principios medulares del derecho
internacional de los derechos humanos, como el de no devolucion, la protecmon de la
condicion de refugiado y el principio de proteccion de la vida familiar.

Entendemos que estos temas al mismo tiempo novedosos en sus ribetes juridicos y
apremiantes en su aspecto humanitario, justifican la intervencién de la Corte
Interamericana por via de su competencia consultiva, para profundizar y precisar los
estandares y principios que han sido sentados en sus precedentes sobre nifiez y sobre
migraciones. Estos estandares y principios no sélo contribuiran a fijar un piso minimo de
derechos fundamentales a ser reconocido por los Estados, sino que ademas
conformaran un parametro o marce conceptual que serviran de referencia insoslayable
para ajustar y revisar las leyes y las politicas plblicas en esta materia.

En virtud de lo expuesto consideramos que estan dadas las condiciones para que la
honorable Corte Interamericana pueda avanzar en esta oportunidad en la definicién de
estandares juridicos en los siguientes temas: 1. Procedimientos para la determinacion
de necesidades de proteccion internacional y de medidas de proteccion especial de los
nifios, nifias y adolescentes migrantes; 2. Sistema de garantias que deberia aplicarse
en los procedimientos migratorios que involucran nifios, nifias y adolescentes migrantes;
3. Estandares para la aplicaciéon de medidas cautelares en un procedimiento migratorio
sobre la base del principio de no detencién de nifias y nifios migrantes. 4. Medidas de
proteccion de derechos que deberian disponerse de manera prioritaria v que no
implican restricciones a la libertad personal. 5. Obligaciones estatales en casos de
custodia de nifios y nifias por motivos migratorios. 6. Garantias de debido proceso ante
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medidas que impliquen privacién de la libertad de nifios y nifias en el marco de
procedimientos migratorios. 7. Principio de no devolucién en relacion con nifias y nifios
migrantes. 8. Procedimientos para la identificacion y el tratamiento de nifios y nifias
eventuales solicitantes de asilo o refugio. 9. El derecho a la vida familiar de los nifios vy
nifias en casos de disponerse la expulsién por motivos migratorios de sus padres.

2. La situacion de derechos humanos que motiva esta solicitud de opinién consultiva.

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

Sin embargo, los nifios/as afectados de una u otra forma por la migracién internacional
representan un nimero significativamente mas alto, ya que no se contabilizan, por
ejemplo, a muchos hijos e hijas de migrantes nacidos con posterioridad a la migracién
de sus padres, quienes por lo general adquieren la nacionalidad del pais de destino en
razon del principio ius soli que rige en casi toda la region. Tampoco se incluye a muchos
nifios y nifias que permanecen en el pais de origen cuando sus padres deciden migrar.
La cantidad de nifios/as migrantes que se encuenfran en situacion migratoria irregular
en la regién es otro dato del que no se tiene certeza. De ahi que sea posible aseverar

! Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Migracidn internacional, derechos
humanos y desarrolfo, Santiago, agosto de 2008, p. 73. Cifras similares maneja la United Nations,
Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2009). Trends in International Migrant
Stock: The 2008 Revision (United Nations database, POP/DB/MIG/Stock/Rev,2008). Este organismo
internacional afirma que hay 26 millones de personas latinoamericanas que viven fuera de sus paises de
origen de las cuales 7.480.267 miilones habitan en otros palses |atinoamericanos {migracion sur-sur).
Asimismo, los principales destinos de los inmigrantes en América Latina son Argentina (19%), Venezuela
(13%), México (9,7%) vy Brasil {9,19%), conforme hitp:/iwww.un.org/esa/population. Cerca de la mitad de los
emigrantes regionalas salié de su pals de origen en el decenio de 1990 para dirigirse, en especial, a los
Estados Unidos, actualmente el mayor receptor de inmigrantes del mundo. Hacia ef afio 2004, ia cuantia
alcanzada por la pobtacién latinoamericana y caribefia en ese pais se acercaba a los 18 millones de
personas. En el 2008 dicho pais albergaba poco mas de 45 millones de latinoamericanos, conforme el US
Census Bureau, 2006-2008, American Community Survey. Esto es indicativo de que Estados Unidos
todavia es el destino de preferencia de la mayoria de los emigrantes de la region. México es e} pals que
registra la mayor poblacién residente en Estados Unidos {cerca de 30 millones en 2008), seguido por
Puerto Rico (4 millones), Cuba (1.572.138), El Salvador (1,477.210), Republica Dominicana (1.249.471),
Guatemala (915,743) y Colombia (822,036), informacién segun el U.S. Census Bureau, 2006-2008
American Community Survey.

2 Seguin el Comité de los Derechos det Nifio de las Naciones Unidas, los nifios no acompafiados son
quienes se encuentran fuera de su pals de origen y estan “separados de ambos padres y otros parientes y
no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad™; mientras que
los nifios separados serian los que estdn “separados de ambos padres o de sus futores legales o
habituales, pero no necesariamente de otros parientes™; Observacién General No. 8 (2005), Trato de los
menores no acompaliados y separados de su familia fuera de su pals de origen, CRC/GC/2005/6, del 1 de
septiembre de 2005, pamrs. 8-9.
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que las cifras citadas al comienzo resultan acotadas respecto de la cantidad real de
poblacion infantil migrante®.

Cabe aclarar que en este documento, cuando se hace referencia a la nifiez migrante, se
entiende que el concepto abarca a los nifios y nifias que migran por motivos diversos,
sea por reagrupacion familiar, bésqueda de mejores condiciones econdémicas, sociales
o culturales, para escapar de la pobreza exirema, la degradacién ambiental, al
violencia u otfras formas de abuso y persecucion a las que se ven sometidos.

De acuerdo con la opinién de diversos organismos internacionales de derechos
humanos, las personas migrantes en situacién migratoria irregular, por un lado, y los
nifios y nifias, por el ofro, son grupos sociales que se encuentran en una condicion de
vulnerabilidad. Ambos colectivos requieren, por ello, un compromiso especial por parte
de los Estados que deben procurar el respeto, la proteccién y la garantia de sus
derechos fundamentales®.

En el caso de ia nifiez migrante sin condicién migratoria regular (o en casoc que sus
padres no tengan condicién regular), el cuadro de vulnerabilidad se profundiza como
resultado de la combinacién entre edad y condicidn migratoria, demandando una
proteccion especifica y adecuada de sus derechos por parte de los Estados (de origen,
transito y destino de migrantes) y de otros actores concernidos. La accién estatal,
desarrollada fundamentalmente a través de las politicas migratorias y las politicas de
proteccion integral de derechos de los nifios y nifias, deberia estar guiada por dos
directrices principales: la garantia de los derechos humanos y un enfoque transversal de
edad que tenga debidamente en cuenta los derechos de los nifios y nifias afectados por
la migracién.

Las necesidades particulares de proteccién de los derechos que tienen los nifios vy
nifas migrantes, dada su situacidén de vulnerabilidad, se visibilizan con especial
intensidad en ciertas circunstancias, como es la privacion de libertad vinculada a su
condiciéon migratoria, la cual puede determinarse por dos vias. Una de ellas es, sin
dudas, la utilizacion de la privacion de la libertad como sancién por el hecho de haber
ingresado a otro pais sin autorizacion o de encontrarse alli sin permiso de residencia o
con éste vencido (este tipo de respuestas punitivas a la irregularidad migratoria suele
denominarse criminalizacién de la migracion irregular). La segunda causa por la cual se
emplea la via de la privacién de libertad de migrantes (en general, y nifios/as en
particular) es la detencidn como medida cautelar en e marco de un procedimiento
migratorio, por lo general de expulsion del pais.

® En el analisis de |a tematica migratoria realizado en este documento, se tomé como base la investigacion:
“Estudio sobre los estandares juridicos bésicos aplicables a nifios y nifias migrantes en situacién migratoria
irregular y algunas lineas de accin para su proteccion”, Universidad Nacional de Lanis — Centro de
Derechos Humanos y Oficina Regional de UNICEF para América Latina y €l Caribe/TACRO. Diciembre de
2009.

* Sobre la vuinerabilidad de la situacién de las personas migrantes, véase, entre otros documentos, la
Convencidn Intemacional para la Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, predmbulo; y el Informe de/ Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en fos
Derechos Humanos de los Migrantes, E/CN.4/AC.46/1998/5 noviembre de 1998.
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En la actualidad, la utilizacién de la privacion de libertad de migrantes (adultos y nifios)
asociada a la infraccién de las normas migratorias constituye una problematica que
suscita una profunda preocupacién en diferentes ambitos nacionales e internacionales.
La afectacién del derecho a la libertad de las personas migrantes ha llevado a la
Asambiea General de Naciones Unidas a instar a los Estados “a adoptar medidas
efectivas para poner fin a los arrestos y detenciones arbitrarios de migrantes y a tomar
accién para prevenir y castigar cualquier forma de privacion ilegal de la libertad de
migrantes”®.

Al examinar la problemética de la privacién de libertad de personas migrantes, es
preciso aclarar que, sin perjuicio de la diferente terminologia que cada pais pueda
utilizar para denominar esta situacién (albergar, aprehender, alojar, asegurar, intemnar,
retener, etc.), lo relevante esta en sus implicancias practicas y su naturaleza juridica. Es
decir, si una persona esté privada de su libertad, sin tener la posibilidad de entrar y salir
libremente (o abandonar) el lugar donde ha sido alojada, entonces las circunstancias
deben ser evaluadas con base en los principios, normas y estandares que rigen el
derecho a la libertad personal®.

La detencion a la que se hace referencia es la que se produce en razén del ingreso a
otro pais de manera no autorizada ya sea por encontrarse sin residencia, bien porque

® Asamblea General, Resolucion 59/194, Proteccién de migrantes, 2005. En los mismos términos se
expresé la (extinta) Comisién de Derechos Humanos, en la Decisién 2001/52 sobre Derechos humanos de
los migrantes, E/CN/4/RES/2001/52, del 24 de abril de 2001, parr. 18. A su vez, el Comité sobre la
Eliminacion de {a Discriminacion Racial recomendd a los Estados “asegurar la seguridad de los no-
ciudadanos, en particular con respecto a la detencién arbitraria...” (CERD, Recomendacidn General XXX,
Discriminacién Confra No Nacionales, 2004),

® En este documento se adoptard un entendimiento amplio sobre la acepcién detencién, asimilandola a la
de privacidn de libertad conforme fuera definida por la Comisian Interamericana de Derechos Humanos en
el Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos del afie 2009. En este informe se sefiala que
debe entenderse por privacién de libertad, “Cualquier forma de detencién, encarcelamiento,
institucionalizacion, o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela,
proteccion, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad
judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucién publica o privada, en la cual no
pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categorfa de personas, no sélo a ias
personas privadas de libertad por delitos ¢ por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas
procesadas o condenadas, sino también a las personas que estén bajo la custodia y la responsabilidad de
ciertas instituciones, tales como: hospitales psiquiatricos y otros establecimientos para personas con
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones para nifios, nifias y adultos mayores; centros
para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados; y cualquier otra
institucién similar destinada a la privacion de libertad de personas”, parr. 143. En igual sentido véanse los
“Principios y buenas practicas scbre {a proteccién de las personas privadas de libertad en las Américas”,
documento aprobado por la Comisidn en su 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 at 14 de
marzo de 2008. Por su parte, las Naciones Unidas sobre la privacién de la libertad en la Regla 11 (b) de las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menaores privados de libertad adoptadas porla
Asamblea General en la Resolucidn 45/113, de 14 de diciembre de 1980, establece que, *Por privacion de
libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un
establecimiento piblico o privado del que no se penmita salir al menor por su propia voluntad, por orden de
cualguier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica”. Finalmente, e! Protocolo Facultativo de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes en su articulo
4.2 establece que por privacién de libertad se entiende “cualquier forma de detencidn o encarcelamiento o
de custodia de una persona por orden de una autoridad judiciat 0 administrativa o de otra autoridad publica,
en una institucidn plblica o privada de la cual no pueda salir libremente”.
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carecen de permiso o porque éste ha expirado, en el marco de procesos de
identificacion de personas migrantes sin documentacién alguna, o cuando se dispone
de privacién de libertad como medida cautelar hasta tanto se resuelve su condicion
migratoria. La expulsién (segun cada pais, puede denominarse también repatriacion,
deportacion o devolucién), a su vez, refiere a los procedimientos por los cuales se
determina el traslado de una persona migrante hacia su pais de origen en razon de
infracciones a la normativa migratoria sobre ingreso o permanencia.

Cabe destacar que esta Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
expedido recientemente en ejercicio de su competencia contenciosa respecto de la
facultad de los Estados para establecer una sancion de caracter punitivo en relacion con
el incumplimiento de las leyes migratorias, analizando a tal fin la compatibilidad entre las
legistaciones internas que regulan esta materia y las exigencias de la Convencion
Americana’.

En este sentido, a la luz de los articulos 7.2% y 7.3° de la Convencién Americana la
Corte ha sefialado que la aplicacién de medidas privativas de libertad de caracter
punitivo para e! control de los flujos migratorios, en particular de aquellos de caracter
irregular, deben respetar los siguientes requisitos: i) que la finalidad de fas medidas que
priven o restrinjan la libertad sea compatible con la Convencién; ij) que las medidas
adoptadas sean las idéneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias,
en el sentido de que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado
y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas
aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, razon
por la cual el Tribunal ha sefalado que el derecho a la libertad personal supone que
toda limitacién a éste deba ser excepcional, y iv) que sean medidas que resulten
estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion def
derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las venta 1jas que se
obtienen mediante tal restriccidn y el cumplimiento de la finalidad perseguida™.

Al analizar los dos primeros requisitos, la finalidad legitima y la idoneidad de una
medida privativa de la libertad en el marco de un control migratorio por parte del Estado,
la Corte ha sehalado que “la utilizacion de detenciones preventivas puede ser idonea
para regular y controlar la migracion irregular a los fines de asegurar la comparecencia
de la persona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de
deportacién’. No obstante, haciendo referencia a la opinién del Grupo de Trabajo
sobre {a Detencién Arbitraria, manifiesta que “la penalizacion de la entrada irregular en
un pais supera el interés legitimo de los Estados en controlar y regular la inmigracién

7 Corte {DH. Caso Véfez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
?entencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, Pam. 163
Articulo 7.2. “Nadie puede ser privado de su libertad flsica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Pollticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas”.
Artlculo 7.3. “Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arhitrarios”.
Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, parrs. 166 y 167,
! Ibidem, par. 169.
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irregular y puede dar lugar a detenciones innecesarias”'%. Al igual que ha tomado en
consideracion los estandares previstos en el informe de la Relatora de Naciones Unidas
sobre los derechos humanos de los migrantes referidos a que “[lla detencion de los
migrantes con motivo de su condicién irregular no deberia bajo ninguna circunstancia
tener un caracter punitivo™,

Por otra parte, con relacién a la “necesidad de la medida” como otro de los requisitos
gue deben ser analizados a la hora de establecer el alcance de las obligaciones del
Estado en materia de proteccion de los derechos de las personas migrantes, la Corte ha
manifestado que el poder punitivo de los Estados, que se ve reflejado en sanciones de
tipo penal y administrativas, debe ser ejercido estrictamente “para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro”,
recurriendo a la privacién de libertad “sélo en tanto sea necesario para satisfacer una
necesidad social apremiante y de forma proporcionada a esa necesidad™*.

De esta manera, esta Honorable Corte afirma que “la detenciéon de personas por
incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fines punitivos. Asi, las
medidas privativas de libertad sélo deberan ser utilizadas cuando fuere necesario y
proporcionado en el caso en concreto a los fines mencionados supra y Unicamente
durante el menor tiempo posible”®. Asimismo, destaca que los Estados tienen la
obligacién de disponer medidas aiternativas a la privacion de la libertad que cumplan
con los requisitos descriptos, y que sean menos restrictivas de los derechos
fundamentales de las personas migrantes.

En definitiva, concluye que, para que las politicas migratorias de los Estados sean
compatibles con las disposiciones de la Convencidn Americana, el eje central de ellas
no debe ser la detencién obligatoria de las personas migrantes irregulares, sino que los
Estados tienen |la obligacién de evaluar en cada caso particular la posibilidad de adoptar
medidas alternativas a la privacion de la libertad™.

En este misma linea, el Comité de Naciones Unidas para la Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, al examinar disposiciones
como la privacién de la libertad, por infringir la regulacion relativa al ingreso a un pais,
ha recomendado que, a fin de ajustar la legislacién a la Convencién y otros
instrumentos internacionales, se debe eliminar “como delito penado con privacién de

"2 ibidem, parr. 169, en donde la Corte hace referencia a lo sefialado en el Informe del Grupo de Trabajo
sobre la Detencion Arbitraria de Naciones Unidas, “Promocion y Proteccitén de todos los Derechos
Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo”,
AHRC/7/4, 10 de enero de 2008, parr. 53.

3 Ibidem, parr. 169 en donde la Corte hace referencia a lo sefialado en e! Informe presentado por ia
Relatora Especiai de las Naciones Unidas, “Grupos especificos e individuos: Trabajadores migrantes”, Sra,
Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad con la resolucion 2002/62 de ta Comisién de Derechos
Humanos, E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parr. 73 (expediente de prueba, tomo V, anexc 22 al
escnto autonomo de solicitudes, argumentos y pruebas, folio 1993).

Ibidem, parr. 170. Alli la Corte vuelve a remitir al Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién
Arbxtrana de Naciones Unidas, supra nofa 12, parr. 63.

5 Ibidem.
16 Ibidem, péarr. 171.
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libertad la entrada irregular de una persona {al] territorio [de otro Estado]”". En el mismo
sentido, todos los Estados del ambito iberoamericano han afirmado unanimemente que
en tanto “migrar no es un delito, [...] los Estados no desarroliaran politicas orientadas a
criminalizar al migrante™?. También a nivel sudamericano se ha decidido “rechazar
enfaticamente la criminalizacién de la irregularidad migratoria y su posible tratamiento
como un hecho punible desde el derecho penal™*®.

La nitida posicién de los Estados de la region sobre esta cuestién, reforzada por los
estandares fijados por la Honorable Corte y por diversos organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos, habilita a hablar de un principio de no
criminalizacién de la migracion irregular.

2.2. Sentado el principio de no criminalizacién, aun restan muchas cuestiones
pendientes en relacidn con el reconocimiento de los derechos humanos de los
migrantes y en particutar sobre el reconocimiento y la proteccién de los derechos
humanos de los nifios migrantes.

Un rasgo frecuente en las politicas migratorias es la falta de articulacion adecuada con
el sistema de proteccién de derechos de la nifiez, lo que limita la posibilidad de las
instituciones pablicas de definir de forma adecuada las medidas que tienen que adoptar
cuando ingresa un nifio al pais de manera irregular.

Esta situacion no solo puede constituir un escenario de incertidumbre en cuanto a la
proteccion juridica e integral de los derechos de estos nifios, nifias y adolescentes,
marco que suele ser proclive a las propagacion de decisiones discrecionales e incluso
arbitrarias sino que, ademés, puede determinar, como sucede en muchas ocasiones,
que sean tratados en idéntica forma que los adultos, con los perjuicios que ello acarrea
para su desarrollo presente y futuro. En virtud de ello, en diversos paises la ausencia de
preceptos legales dirigidos a proteger los derechos de los nifios/fas en estas
circunstancias repercute en cuestiones tales como la ausencia de procedimientos y
mecanismos institucionales para identificar las distintas situaciones de riesgo para el
ejercicio de derechos en que se encueniran los nifios/as migrantes. Esta ausencia de
procedimientos impide identificar en los flujos migratorios mixtos las diversas
necesidades de proteccion internacional que pueden presentar los nifios/as migrantes,
como por ejemplo, si califican para acceder a la proteccién como refugiados, o si deben
recibir tutela especial por ser victimas de delitos de trata, o si se aplica respecto de ellos
el principio de no devolucion por la situacion de riesgo que enfrentarfan en el pais al que
se ha decidido enviarlos. Otra consecuencia directa de la ausencia de un enfoque
basado en la proteccion de los derechos de la nifez, es la ausencia, en algunos
sistemas legales, de medidas alternativas a la detencién de nifios/as junto con personas

17 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
Observaciones Finales, México, CMW/C/MEX/CO/01, del 8 de diciembre de 2008, parr. 15. La Convencién
a la que se hace referencia es la Convenclén sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trahajadores Migratorios y sus Familias.

® Compromiso de Montevideo sobre Migracion y Desarrollo de fos Jefes de Estado y de Gobierno de la
Comunidad Iberoamericana de Naciones, XV Cumbre ibercamericana, Montevideo, § de noviembre de
2006, parr. 17.

"% tbidem.
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adultas (migrantes, pero también, en ciertos casos, personas acusadas y/o condenadas
por la comisién de delitos penales), de la no prestacién de asistencia juridica gratuita y
de la falta de garantias procesales adecuadas a su edad en el marco de las cuales
puedan defender sus derechos (por ejemplo, proveyendo un tutor a nifios/as no
acompafiados). También expresa esta carencia de perspectiva de proteccion de
derechos, la inexistencia de politicas publicas que aseguren el acceso a la educacion, la
salud, la vida familiar o la recreacién, o las restricciones en el acceso a prestaciones y
servicios sociales vitales para los nifios y nifias basadas precisamente en su condicion
migratoria.

Indudablemente un tema de preocupacion es la subsistencia en varios sistemas legales
de politicas migratorias que acuden a esquemas de privacion de la libertad de nifios,
nifias y adolescentes en el marco de procedimientos migratorios.

Una vez establecida la prohibicién general de criminalizacidn de la inmigracion irregular,
corresponde examinar si como efecto de dicha prohibicién es posible la utilizacién de la
detencién de nifios/as cuando ésta se encuentra asociada a su condicion migratoria.
Entre las situaciones md&s frecuentes donde se utiliza dicha medida pueden
mencionarse: en razén del ingreso a otro pais de manera no autorizada; por
encontrarse sin residencia, bien porque carecen de permiso o porque éste ha expirado;
en el marco de procesos de identificacion de personas migrantes sin documentacion
alguna; o cuando se dispone la privacion de libertad hasta tanto se resuelve su
condicidén migratoria (usualmente, entre [a opcién de permitir su estancia en el pais u
ordenar su retorno forzado al pais de origen).

En este sentido, mientras que algunos paises prevén la detencién de migrantes (sin
perjuicio de su edad) como sancidn penal por infringir 1a legislacion migratoria, en otros
se dispone la detencién administrativa como medida cautelar en el marco de
procedimientos migratorios, sin contemplar medidas que no impliquen restricciones a la
libertad ambulatoria o detencion, las cuales deberian aplicarse en forma previa de modo
obligatorio. A su vez, en muchos casos esta detencién de nifios/as y adultos migrantes
se impone (con base legal o de facto) en virtud de la condicién migratoria de la persona,
sin necesidad de alegar otros motivos ¢ causas para justificar la medida.

Ademas, la condicién migratoria de los padres tiene consecuencias directas en los
derechos de los nifios/as, por ejemplo cuando son obligados a alojarse con sus padres
en estaciones migratorias, o cuando deben acompariar a sus padres expulsados pese a
ser nacionales de un pais, o cuando sufren la expulsion de sus padres y la ruptura del
vinculo familiar. Por ello se considera indispensable analizar la situacion de nifios y
nifias migrantes, vinculdndola con los derechos de los adultos migrantes.

En cuanto al procedimiento por medio del cual se adoptan medidas respecto de los
nifios/as, que incluso pueden implicar restricciones a la libertad y llegar a la detencion
de adultos y nifios/as migrantes, en diversos paises es posible identificar importantes
carencias respecto de la autoridad competente para dictar y ejecutar esa decision,
particularmente debido a la falta de intervencién del poder judicial, la no estipulacién de
plazos de tales medidas y la ausencia de garantias elementales del debido proceso.
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Al mismo tiempo, en numerosas ocasiones, nifios/as y adultos migrantes son alojados
en centros carcelarios o comisarias policiales. Estas dependencias, por un lado, no han
sido destinadas para albergar a personas acusadas de cometer infracciones
migratorias, y por otro, no han sido adecuadas a los estandares de derechos humanos
en materia de los derechos de los nifios y nifias. Asimismo, en diversos paises en [0s
cuales existen centros especialmente creados (o acondicionados) para el alojamiento
de migrantes, éstos presentan una légica de funcionamiento que en poco, o nada, se
distingue de un régimen penitenciario, o que incide en la criminalizacion y
estigmatizacion de la poblacién migrante sin residencia, repercutiendo de manera
negativa y perjudicial en la nifiez.

Por otra parte, en la regién también es notoria la ausencia de un enfoque basado en los
derechos de los nifios/as (ya sean migrantes e hijos de migrantes) en el marco de
procedimientos de expulsion de migrantes como sancion a infracciones a la regulacion
de las condiciones de ingreso y residencia a un pais. El principio del interés superior del
nifio, entendido como la satisfaccion integral de todos los derechos de los nifios y nifas,
resulta medular en los procedimientos migratorios®®, Componentes claves del derecho
internacional de los derechos humanos como el principio de no devolucion, exigen la
adopcién de medidas especificas en el marco de los mencionados procesos, que
incluyen una serie de estandares concretos (entre otros, emanados del Comité de
Derechos del Nifio, como luego se describird) dirigidos a asegurar los derechos de la
nifiez.

En el contexto de aumento de flujos migratorios mixtos se hace ademas necesario
contar con sistemas adecuados para identificar de manera oportuna el ingreso de nifios
y nifias evenfuales solicitantes de asilo o refugio, y tener disponibles procedimientos
claramente establecidos para resolver medidas adecuadas de proteccion antes y
después de reconocida su condicion de refugiado. Las decisiones que se adopten en el
marco de los procedimientos especiales sobre solicitud de asilo o refugio deben partir
también de un enfoque basado en la proteccion de los derechos del nifio o nifia, a la juz
del principio del interés superior, por ejemplo al decidir su esquema de garantias
procesales, los acuerdos sobre soluciones temporales y definitivas, entre otras
situaciones.

Finalmente, los mecanismos de expulsidbn de padres de nifos/as residentes o
nacionales de paises de destino, requieren también una profunda revision desde un

%[ a CIDH en el Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, 2009, en ef parr. 88 ha
sefalado que, *{(...) a partir de la doctrina de la proteccion integral, sustentada en la misma Convencion
sobre los Derechos del Nifio, por interés superior del nifio no puede antenderse otra cosa que Ia efectividad
de todos y cada uno de sus derechos humanos. En ofros términos: todas las decisiones que en la familia, la
sociedad, o el Estado afecten a una persona menor de dieciocho afios de edad tendran que tener en
cuenta, objetiva e indefectiblemente, la vigencia efectiva de la integralidad de tales derechos. Asi lo ha
entendido la Corte Interamericana al afirmar que “ {...) la expresidn interés superior del nifio, consagrada en
el articulo 3 de la Convencidn sobre los Dereches del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el pleno
ejercicio de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y
la aplicacion ciudadana de éstas en todos los drdenes relativos a la vida del nifio™.
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prisma basado en el respeto a los derechos del nifio/a, que priorice entre otros, el
derecho a la vida familiar y el derecho a un desarrollo integral.

En este escenario, resulta fundamental que la Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos defina con mayor precisién cuales son los estandares,
principios y obligaciones concretas que los Estados deben cumplimentar en
materia de derechos humanos de las personas migrantes, en particular en lo que
respecta a los derechos de los nifios y nifias migrantes e hijos/as de migrantes.

En particular en base a los antecedentes resefiados que constituyen puntos de
preocupacién prioritarios de los gobiernos firmantes de esta solicitud,
consideramos adecuado que la Corte IDH pueda avanzar en la definicion de
estandares juridicos en los siguientes temas: 1. Procedimientos para la
determinacion de necesidades de proteccion internacional y de medidas de
proteccion especial de los nifios, nifias y adolescentes migrantes; 2. Sistema de
garantias que deberia aplicarse en los procedimientos migratorios que involucran
niftos, nifas y adolescentes migrantes; 3. Estandares para la aplicacion de
medidas cautelares en un procedimiento migratorio sobre la base del principio de
no detencidn de nifas y nifos migrantes. 4. Medidas de proteccion de derechos
que deberian disponerse de manera prioritaria y que no implican restricciones a la
libertad personal. 5. Obligaciones estatales en casos de custodia de nifos y nifas
por motivos migratorios. 6. Garantias de debido proceso ante medidas que
impliquen privacion de la libertad de nifos y nifias en el marco de procedimientos
migratorios. 7. Principio de no devolucién en relacion con ninas y nifos
migrantes. 8. Procedimientos para la identificar y tratamiento de nifios y nifias
eventuales solicitantes de asilo o refugio. 9. El derecho a la vida familiar de los
nifos y nifas en casos de disponerse 1a expulsiéon por motivos migratorios de
sus padres.

Entendemos que estos temas seleccionados no agotan el repertorio de cuestiones
problematicas relativas a los derechos humanos de la nifiez migrante, pero por
cuestiones metodoldgicas consideramos que constituyen un conjunto de problemas
intimamente vinculados y que podrian ser tratados por la Corte en el marco del proceso
de esta opinidn consultiva.

Por lo demas son cuestiones que permitirian a la Corte desarrollar y profundizar
principios jurisprudenciales y reglas de interpretacion de la Convencién Americana ya
insinuadas en los precedentes antes referidos.

3. Antecedentes institucionales.
E! respeto de los derechos humanos en las politicas migratorias es un tema destacado
en la agenda de los paises miembros del MERCOSUR vy del resto de los otros paises

de America Latina y el Caribe en dos niveles de analisis: 1) en cuanto a la poblacién
que migra o transita entre los paises de la region; 2) en cuanto a los y las migrantes de
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la regién que se encuentran en paises del Norte, como los Estados Unidos, Canada y
Estados Miembros de {a Unién Europea.

Un tema de creciente interés y preocupacion para los pueblos latinoamericanos y
caribefios es el de las politicas migratorias restrictivas adoptadas en dichas regiones,
las cuales con frecuencia vulneran derechos fundamentales, afectando de manera
particular a los nifios, nifias y adolescentes sean ellos migrantes o hijos/as de
migrantes.

Los paises miembros del MERCOSUR han incorporado la tematica migratoria en
diversos foros y espacios de interlocucion intemnacional (como la Conferencia
Sudamericana de Migraciones y el Foro Global de Migracién y Desarrollo) y han
suscripto acuerdos bilaterales, regionales y subregionales que reconocen derechos
humanos de los migrantes con independencia de su condicién migratoria, ademas de
haber suscripto los principales tratados internacionales sobre derechos humanos y en
particular sobre derechos de la infancia.

Esta solicitud se inserta en un marco mas amplio de trabajo y articulacién regional entre
los paises signatarios. Al respecto, en la XVIlII Reunién de Altas Autoridades de
Derechos Humanos y Cancillerias (RAADDHH) del MERCOSUR y Estados Asociados
los Estados participantes decidieron impulsar una opinién consultiva ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacion con la temética de los derechos de
nifios, nifias y adolescentes migrantes, otorgando al Instituto de Politicas Pablicas en

IPPDH) el mandato de elaborar un texto de

Esta decisién expresa una tendencia hacia la coordinacién de posiciones sobre
aquellos temas de alto interés publico que presentan una incidencia fundamental para
la vigencia de los derechos humanos en la regién y es el resultado de mas de cinco
afios de trabajo por parte de la RAADDHH, a través de su Comision Permanente
Iniciativa Nifi@Sur, en la coordinacién de acciones en materia de proteccion y
promocion de los derechos del nifio.

El objetivo principal de la propuesta consiste en promover la definicién de estandares
precisos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en relacion con los temas
mencionados que expresan una preocupacion prioritaria de los paises que integran el
MERCOSUR.

Asimismo, esto contribuira en los esfuerzos de los Estados de la regidn por adecuar su
legislacion, su politica migratoria y de proteccidn de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes a este piso comun de estandares juridicos regionales, sirviendo ademas
como base para los didlogos bilaterales con los paises centrales y las posiciones
comunes de los Estados y del bloque MERCOSUR en los foros regionales y globales.

Cabe destacar que esta iniciativa expresa ademas el firme compromiso de nuestros
gobiernos con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos el cual es concebido
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como una pieza clave del sistema de garantias de proteccién de derechos humanos en
el continente americano.

IL. Solicitud de opiniéon consultiva

Por medio de la presente se consulta a la Honorable Corte para que tenga a bien
determinar con mayor precisién cuales son las obligaciones de los Estados con relacion
a las medidas pasibles de ser adoptadas respecto de nifios y nifias, asociada a su
condicién migratoria, o a la de sus padres, a |a luz de la interpretacion autorizada de los
articulos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y los articulos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13 de la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura.

En la formulaciéon de esta solicitud de opinién consultiva los firmantes hemos decidido
adelantar nuestra posicion sobre algunos aspectos que consideramos deberfan incluirse
en el analisis de la Corte y en ocasiones hemos enunciado también posiciones acerca
del alcance que deberia darse a las normas de la Convencion en los temas propuestos.
En tal sentido este documenic expresa un consenso entre los Estados signatarios
acerca de los puntos de vista que aqui se expresan. La formulacion de estas
posiciones, asi como el relevamiento de diversas fuentes de derecho interno y de
derecho internacional, estudios e investigaciones, y documentos de expertos y expertas,
que se citan en la solicitud, deben entenderse como apoyo a la labor interpretativa de la
Corte, ultimo intérprete del alcance de las obligaciones establecidas en los instrumentos
internacionales invocados.

El analisis relativo a los derechos de la nifiez migrante debe tener en cuenta dos
cuestiones generales centrales de caracter normativo. En primer lugar, ia obligacién
fundamental del Estado de garantizar el acceso a los derechos de los nifios y nifias
migrantes en condiciones de igualdad. En segundo lugar, la necesidad de realizar una
interpretacion amplia y progresiva de los derechos de ios nifios y nifias migrantes que
se encuentran involucrados en los diferentes temas planteados en esta solicitud de
opinion consultiva. Esa interpretaciéon amplia y progresiva deberia integrarse de forma
armonica con los derechos establecidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Esto ultimo ha sido establecido por la jurisprudencia de la Honorable Corte la cual ha
afirmado que tanto la Convencién Americana como la Convencion sobre los Derechos
del Nifio forman parte de un corpus juris internacional de proteccion de los nifios muy
comprensivo que debe servir a la Corte para fijar el contenido vy los alcances de la
disposicidn general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana?'.

Y respecto véanse los casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y ofros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre 1999 (Fondo), Parrafos 194 y 195
e “Instituto de Reeeducacion del Menor” (Panchito L.opez) vs. Paraguay, Sentencia de 2 de septiembre de
2004 (excepciones preliminares, fondo y reparaciones y costas), parrafo 148 y la Consultiva OC-17/2002
sobre la “Condicién Jurfdica y Derechos Humanos del Nifio”, 28 de agosto de 2002, solicitada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, parrafos 24 a 30. En &l parrafo 28 de esta OC la Corte
ademas indico que "Hoy dia debe darse una interpretacion dindmica al artfculo 19 de la Convencién
Americana que responda a las nuevas circunstancias sobre las que debe proyectarse y atienda a las
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Al examinar los estandares internacionales aplicables especificamente a los temas en
cuestion, se solicita a la Corte que tenga en especial consideracion ciertos principios del
derecho internacional de los derechos humanos de caracter mas general, entre otros:

- el principio pro homine, que exige recurrir a la interpretacion mas favorable a la
persona;

- el principio de no discriminacién, que prohibe la restriccion irrazonable de derechos
fundamentales con base en diversos factores, como podria ser la nacionalidad o la
condicién migratoria de la persona® y que manda tomar en consideracién rasgos
identitarios destacados de la persona, entre oftros, la edad, la diversidad cultural y el
geénero;

- 1a progresividad y el dinamismo de los derechos humanos, que demanda interpretar
las normas de forma tal de enfrentar los desafios presentes (en este caso, el fendmeno
migratorio) con el objetivo de asegurar, progresivamente, la garantia de los derechos a
todas las personas;

- El principio de proteccion especial 0 de especialidad, que requiere considerar un
enfoque diferenciado en las normas y en las politicas que de cuenta de la situacion de
desigualdad estructural en que pueden encontrarse ciertos grupos o colectivos sociales,
en particular los nifios, nifias y adolescentes?. En este caso cabe ubicar la situacion de
particular desigualdad factica en que se encuentran los nifios y nifias migrantes o hijos
de migrantes en situacion irregular.

- el principio del “interés superior del nifio"™”, entendido como la satisfaccién simultanea
e integral de los derechos y garantias que debe ser una consideracién primordial en
cada medida que pueda afectarlo y exige una proteccion especial a sus derechos y su
desarrollo;

- y el principio de “proteccién integral de los derechos del nifio™, que demanda un trato
centrado no sélo en los derechos de los nifios sino también en ia garantia efectiva e
interdependiente de esos derechos.

w24

n25

En consecuencia, se solicita a la Honorable Corte Interamericana de Derechos

necesrdades del nifto como verdadero sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion™

2 Al respecto, ver Corte IDH, Opinidn Consuitiva OC-18/03, Condicidn Juridica vy Derechos de los Migrantes
Indocumentados del 17 de septiembre de 2003.

 Este Gltimo “debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para
seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan proteccién especial” (Corte IDH, Condicién Juridica
y Derechos Humanos det Nifio, OC-17/02, cit., parr. 54). Sobre el principio de especialidad también se ha
dicho que “...no es posible desconocer que &} menor de edad guarda una situacion especial en el proceso,
como la guarda en la vida y en todas las relaciones sociales. Ni inferior ni superior: diferente, que amerita
atenciones asimismo diferentes. Hay que subrayar comao lo hice supra -y en ello es enfatica la Opinién
Consultiva— que todos los instrumentos intemacionales relativos a derechos del nifio 0 menor de edad
reconocen sin lugar a dudas la “diferencia® entre éstos y los adultos y la perlinencia, por ese motivo, de
adoptar medidas “especiales” con respecto a ios nifios. La idea misma de "especialidad” constituye un
reconocimiento y una reafirmacion de la diferencia que existe —una desigualdad de hecho, a la que no
clerra los ojos ¢l Derecho-- y de la diversidad de soluciones juridicas que procede aportar en ese panorama
de diversidad. Voto concurrente razonado del Juez Sergic Garcia Ramirez a la Opinién Consultiva OC-17,
stre “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio®, de! 28 de agosto de 2002, parr. 27,

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 3.

Corte IDH, Caso del Instituto de Reeducacién del Menor v. Paraguay, sentencia del 2 de septiembre de
2004, p. 147; Corte IDH, Condicién Juridica y Derachos Humanos def Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02,
del 28 de agosto de 2002, p. 54.
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Humanos que se pronuncie especificamente sobre las cuestiones que se detallan a
continuacién.

1- Procedimientos para identificar necesidades de proteccion internacional y
potenciales situaciones de riesgo para los derechos de nifios y nifias migrantes.

Los flujos mixtos migratorios han sido definidos como movimientos de poblacion
complejos que incluyen a refugiados, solicitantes de asilo y otros migrantes™. En
concreto, los flujos mixtos estan relacionados con movimientos irregulares, en los que
con frecuencia hay migracion de transito, con personas que viajan sin la documentacion
necesaria, atraviesan fronteras y liegan a su destino sin autorizacién. Cabe tener
presente que las personas que viajan de esta manera a menudo ponen sus vidas en
riesgo, son obligadas a viajar en condiciones inhumanas y pueden ser victimas de
explotacion y abuso.

La determinacion de cudl es la respuesta estatal adecuada para responder a las
necesidades de proteccién de los nifios/as migrantes se encuentra de forma inexorable
asociada al establecimiento de procedimientos adecuados y oportunos para posibilitar
efectivamente la identificacion de las situaciones de riesgos, amenazas y afectacion —o
potencial afectacién- de derechos en que se encuentran los migrantes que han
ingresado o procuran ingresar al territorio del Estado.

Estos procedimientos de identificacién de situacion de riesgos para los derechos
fundamentales servirian por un lado, para identificar necesidades concretas de
proteccion internacional que permitieran activar los mecanismos especificos previstos
en normas de derecho internacional de derechos humanos, del derecho internacional
humanitario o del derecho internacional de refugiados entre otras normas. Por ofro lado
también servirian a los Estados para avanzar en la adopcién de las medidas especiales
de proteccion de los derechos de los nifios y nifias previstas en el articulo 19 de la

%6 Suele prestarse mayor atencion a los solicitantes de asilo y a los refugiados en los flujos mixtos debido a
los principios juridicos intemacionales establecidos de no devolucion y de proteccion de los refugiados, pero
los flujos mixtos también involucran a diversos grupos de otros migrantes también vulnerables tales como,
migrantes victimas de la trata, migrantes objeto de trafico, menores no acompaiiados (y separados),
migrantes objeto de violencia {incluida la violencia de género) y traumas psicologicos durante el procese
migratorio, personas vulnerables como las mujeres embarazadas, nifios y anclanos, y migrantes detenidos
en transito o a su llegada. Ademas, los flujos mixtos pueden incluir a trabajadores migrantes, comerciantes
transfronterizos y migrantes que se desplazan por causas medioambientales. Véase "Migracion Irregular y
Flujos Migratorios Mixtos: Enfogue de la CIM", octubre 2009 disponible en
http:/iwww.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/inuevo _sitio/2010/conferenciall. %20Background%20informat
ion%200n%20Mixed%20Migration/The%20Protection%200f20S muggled%20and%20!rreqular¥%20Migrant
s/lOM%20-%20Migracion%20trreqularys2 Uy %20F lujos%20Migratorios%20Mixtos.pdf . Véase también el
documento resumido de la Conferencia Regional sobre Proteccidn de Refugiados y Migracion Intermacional
en las Américas - Consideraciones de Proteccidn en el Contexto de la Migracion Mixta San José, Costa
Rica, 19-20 de noviembre del 2009. Entre otras cosas aqui se destaca que “...el aumento en la migracion
irregular en todo el continente trae aparejados una serie de desaflos relacionados con la proteccion, en
especial en los puntos de ingreso” y que “...hay una ausencia de mecanismos adecuados para identificar y
abordar las necesidades especificas de proteccion de determinados grupos como las victimas de la trata de
personas y los nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompanados”, pags. 4-5.
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Convencion Americana, mas alla de cual fuera su situacién migratoria en el pais en el
que se encuentren.

{_a identificacion es en particular apremiante respecto de nifios y nifias cuya migracion
puede responder a maltiples causas, tales como: ser victima del delito de trata de
personas y de severas formas de violencia en el pafs de origen, transito o destino; la
reagrupacién familiar; la basqueda de mejores condiciones econdmicas, sociales o
culturales; escapar de la pobreza, la exclusion y la degradacién ambiental; u ofras
formas de abuso y persecucién que pudieran calificar en linea con los principios y
criterios de los marcos normativos internos y del sistema de proteccion internacional.

Esta gama amplia de situaciones exige a los Estados actuar y procurar que la
identificacién sea efectiva, bajo un enfoque de proteccion integral de los derechos de
nifios/nifias. Es decir, con la debida diligencia, deberia identificarse, caso por caso, el
tipo de problemas que afecta al nifio/a, los derechos afectados -0 potencialmente
afectados (amenazados)-, asi como las causas que los originan y los factores que
contribuyen a potenciarlos. De tal forma que la identificacién suponga la prevencion o
primera respuesta a la vulneracion de los derechos de los nifios/as, y permita al Estado
adoptar un curso de accion consecuente con las medidas concretas de proteccion
orientadas a evitar la consumacion de esos riesgos.

De alli que la identificacion deberia realizarse antes de definir un curso de accidn
publica, tanto de indole social, asistencial, humanitaria o migratoria. Esto significa que
estos procedimientos deberian ser oportunos, esto es, implementados inmediatamente,
pues en caso contrario el temperamento estatal podria estar mal orientado y causar los
mismos dafios a los derechos de los nifiosfas migrantes. De alli que se sostenga que
este tipo de procedimientos de identificacion deberian ser implementados en los
primeros contactos de los nifios y nifias con las autoridades ptblicas, sean autoridades
migratorias u otros funcionarios.

Conforme el Relator sobre Derechos de Migrantes de Naciones Unidas, las medidas
minimas que deben tenerse en cuenta en el proceso de evaluacion inicial una vez que
un nifio/a no acompanado o separado de sus padres llega a un pais de transito o
destino consisten en: “...la determinacién, con caracter prioritario, de la condicion de
menor no acompafado o separado de sus padres a su llegada al puerto de entrada o
tan pronto como las autoridades tomen conocimiento de su presencia en el pais,
incluida la determinacion de la edad; la inscripcion y la determinacion inmediata, de una
manera adaptada a su edad y sexo, de la identidad del nifio, realizada por profesionales
calificados en un idioma que el nifio pueda comprender, la consignacién de informacion
adicional, a fin de atender la situacion concreta del menor, que incluya, entre ofras
cosas, las razones por las que no estd acompafiado o estd separado de sus padres,
una evaluacién de los aspectos particulares de vulnerabilidad, en especial relativos a la
salud, y de indole fisica, psicosocial y material, y de otras necesidades de proteccién
como las derivadas de la violencia en el hogar, la trata o un trauma®.”

* Informe del Relator de la ONU sobre Derechos de Migrantes, presentado ante el Consejo de Derechos
Humanos, A/IHRC/1/7, cit., parr. 35.
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Estos procedimientos de identificacién, que deberian circunscribirse dentro del sistema
de proteccion integral de derechos, deberian ser ademas idoneos para lograr su
proposito de recabar informacién (il para formar un diagnéstico claro de las
circunstancias en que se encuentra cada nifio/a. Un factor que incidird en la idoneidad
de estos procedimientos es la capacitacion del personal que actuara en cada caso.
También la capacidad de dialogar e interactuar con nifios y nifias con diferentes culturas
y afectados por diferentes circunstancias, a menudo traumaticas. A ello debe agregarse
el respeto por la perspectiva de género, en tanto, en numerosas ocasiones pueden
existir circunstancias de violencia de género o sexual.

Sera necesario que las autoridades respectivas cuenten con instrucciones o directrices
claras de actuacién, un claro marco normativo, herramientas que faciliten su accionar,
en particular la identificacion, el registro de la informacion relevante (por ejemplo
factores de alto riesgo) y mecanismos de canalizacion o referencia a las autoridades
competentes en materia de proteccion y de nifiez, segun los casos®.

La informacién que se recabe deberia ser confidencial y ademas deberia servir para
orientar adecuadamente las respuestas de las autoridades plblicas. Los procedimientos
de identificacidon de situaciones de vulneraciones de derechos deberian activar
respuestas estatales diferenciadas acordes a las necesidades detectadas en cada caso,
y en ciertos casos particulares, medidas urgentes y especiales de proteccion para paliar
o evitar la consumacién de riesgos, como por ejemplo, medidas de asistencia y cuidado
de nifios y nifias victimas de trata o violencia.

Fl espectro de los riesgos que puede enfrentar los nifios y niftas y sus consecuentes
necesidades de proteccién puede ser amplio. Como se ha visto, puede ocurrir que un
nifio/a sea victima de frata, huya de diversas formas de violencia, haya sufrido
persecucion, etc. Cualquiera fuese la necesidad en cuestion, los procedimientos o
mecanismos de identificacién deberian posibilitar que ta misma salga a la luz y que el
Estado responda de forma adecuada. En particular, en el contexto de flujos mixtos, es
clave que sean identificadas las necesidades de proteccion internacional de los nifios y
nifias en el marco del derecho internacional de los Derechos Humanos, del derecho de
refugiados o del derecho humanitario, habida cuenta de las normas que rigen la
actuacion del Estado en estos casos.

En sintesis, desde el primer momento que un nifio, nifia 0 adolescente se encuentra
frente a las autoridades pulblicas, éstas deberian actuar conforme a la perspectiva de
proteccion integral de sus derechos. Ello significa iniciar las acciones del Estado con un
proceso que permita determinar claros cursos de accion, identificando los nifios/as que
se encuentran no acompafiados y separados, aquellos que son victimas de ftrata,
solicitantes de asilo/refugio o migrantes. Al respecto, se deberia contar con personal
debidamente capacitado que efectlle entrevistas a los nifios/as, en un lenguaje

28 También influird en la idoneidad del pracedimiento el esfuerzo estatal para recoger informacion de
contexto que permita determinar patrones o situaciones de riesgo generai de la poblacion migrante. La
determinacién de factores riesgos generales puede contribuir al analisis que deberia realizarse en cada
caso para determinar situaciones de riesgo particularizados, y adoptar medidas preventivas eficaces en
casos concretos de ninos y niftas migrantes.
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comprensible, no invasivas, ni intimidatorias, respetuosas de la perspectiva de género,
brindando al nifiofa informacién sobre el proposito de la misma y el objetivo de la
obtencién de informacion, la cual deberia ser confidencial. Esta instancia deberia ser
previa a la adopcion de medidas de cuidado temporario, ya que permite la atencién
inmediata de necesidades urgentes. En ese sentido, es importante ia realizacion de un
examen psico-fisico, para determinar si se requiere de cuidados urgentes de atencién
médica, o bien psicolégica en caso de detectar que algdn nifio o nifia haya sido victima
de alglin tipo de violencia, por gjemplo de caracter sexual.

Ademas de contar con mecanismos idoneos y efectivos para identificar riesgos y
necesidades de proteccién internacional, los sistemas y aparatos estatales
administrativos que implementan politicas migratorias deberian contar con la capacidad
técnica de evaluar a la luz del interés superior del nifio, la adopcién de medidas
especiales de proteccidon de derechos en las diferentes fases o instancias de un
procedimiento migratorio. En especial antes de decidir sobre temas que pueden
eventualmente afectar sus derechos, tales como la radicacion en el pais de destino o la
expulsion o repatriacion al pais de origen, o de transito, o el reconocimiento de la
condicion de refugiado, o el otorgamiento de asistencia temporal o soluciones duraderas
o definitivas.

El tratamiento diferenciado de los derechos de la nifiez y el objetivo de alcanzar su
proteccion integral, debe conducir a una evaluacion estricta de las consecuencias
juridicas, sociales, culturales y personales que puede suponer para el nifio/a medidas
tales como la deportacion, cualquiera sea la modalidad o nombre que ésta tenga. Esta
evolucion vy la determinacidn de cual es en el caso el interés superior del nific supone
necesagamente el establecimiento de procedimientos y acuerdos institucionales aptos a
este fin®.

En diversos paises de |a region, los nifios y nifas pueden ser deportados en razon de
su condiciéon migratoria o la de su familia con total prescindencia del andlisis de otras
consideraciones basadas en su interés superior y afectando sus derechos
fundamentales. En este sentido, sin distincion los nifios/as y sus padres, reciben la
misma sancién de expulsion como castigo por infracciones a la normativa migratoria,
como la falta de autorizacion de residencia. Esta sancion incluye a su vez, en muchos
casos, una sancion adicional: la prohibicion de retornar al pais de destino por un
nimero determinado de afios. En estos casos, los nifios y nifias pueden ser
sancionados con la prohibicion de retorno a un pais como consecuencia de la conducta
migratoria de sus padres.

?® En linea con las directrices de la Oficina de! Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), a los efectos del presente documento la expresién “procedimiento de determinacién
del interés superior” describe el proceso formal, dotado de garantias procesales estrictas, establecido para
determinar el interés superior del nifio. Se har4 especial énfasis en la adopcién de las decisiones
importantes que le afecten, en el contexto de procedimientos migratorios o de otra naturaleza, y que tenga
por efecto directo o indirecto resolver sobre aspectos vinculados a su permanencia, retomno a un tercer pais
o0 al pais de arigen o, en general, respecto de soluciones duraderas (integracién —radicacion-, reunificacién
familiar, reubicacion, reasentamiento, etc.).
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El incumplimiento de fa normativa de ingreso o residencia, o de cualquier otra normativa
migratoria, no debiera ser la UGnica circunstancia a evaluar por la autoridad
administrativa al momento de disponer un procedimiento de deportacién de menores de
edad. La expulsién no debiera concebirse como sancién por la irregularidad migratoria
y la repatriacidon, en cualquier caso, deberia ser una medida cuya idoneidad debiera
ponderarse en funcién de un enfoque de proteccion integral de derechos de los nifios y
nifias.

Por estas razones, la Honorable Corte ha determinado que, “Las medidas de proteccion
que se adopten en sede administrativa, deben ajustarse estrictamente a la ley, y
apuntar a que el nifio continte vinculado con su ndcleo familiar, si esto es posible y
razonable (...); en el caso de que resulte necesario una separacién, que ésta sea por el
menor tiempo posible (...); que quienes intervengan en los procesos decisorios sean
personas con la competencia personal y profesional necesaria para identificar las
medidas aconsegjables en funcidn del nifio (...). Todo ello permite el desarrollo adecuado
del debido proceso, reduce y limita adecuadamente la discrecionalidad de éste,
conforme a criterios de pertinencia y racionalidad®.

En la misma linea, el Relator de la ONU sobre Derechos de Migrantes, se ha referido al
principio de no devolucion o de no expulsidn de nifios migrantes como medida de
caracter no punitivo. Este principio impone a las autoridades guiarse por una logica de
“proteccion”, y no de “castigo™', armonizando los objetivos de las politicas migratorias
con los derechos de la nifiez.

En este sentido, es fundamenial que los procedimientos migratorios o aquellos que
puedan decidir sobre el retorno o la repatriacion de nifios estén guiados por el objetivo
de determinar, en cada caso concreto, cual es ia medida mas respetuosa de sus
derechos. Debe procurarse que a través de dicho procedimiento se evalle, asegurando
las garantias procesales, el impacto que tendra en los nifios y nifias cada una de las
posibles soluciones, tal como la repatriacion al pais de origen, la devolucién al pais de
procedencia, el otorgamiento de residencia en el pais de transito o destino, la asistencia
para la reunificacion familiar en el pais en el que se encuentra, o en un tercer pais en
que se encuentren sus padres (reubicacion o reasentamiento).

El Comité de los Derechos del Nifio sostuvo que, “La determinacion del interés superior
del nifo exige una evaluacion clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de
su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y lingtiisticos, asi como las
vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion. Asf pues, permitir el acceso
del menor al territorio es condicién previa de este proceso de evaluacion inicial, el cual
debe efectuarse en un ambiente de amistad y seguridad y a cargo de profesionales
competentes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el

género”,

3‘1’ Corte IDH. OC-17, parr. 103. _

informe del Relator de la ONU sobre Derechos de Migrantes, presentado ante el Consejo de Derechos
Humanos, A/HRC/11/7, cit., parrs. 57 y 123.
2 Comité de Derechos del Nifto, Observacion General N° 8, cit., pérr. 20.
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Para ello, deberian adoptarse una serie de medidas tanto en los paises de destino de
niflos migrantes, como de transito y de origen (como lo ha sefialado el Relator de
Naciones Unidas®), de manera tal que, en cada caso, se pueda efectivamente
determinar cudles son las alternativas que armonicen los objetivos de las politicas
migratorias con los principios y estandares fundamentales en materia de derechos de la
nifez.

Conforme lo expuesto, la primera consulta que se considera oportuno formular a la
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestién es [a
siguiente:

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

2. Sistema de garantias de debido proceso.

Esta pregunta se refiere a una serie de garantias basicas de debido proceso que debian
contemplarse en relacién con las medias aplicables a los nifios/fas en el marco de
procedimientos migratorios.

En tal sentido, las normas internacionales consagran una serie de condiciones que
deben satisfacerse a fin de que las medidas aplicables por el Estado sean legitimas.
Estos requisitos constituyen garantias procesales que conforman el “debido proceso
legal” que precisa ser observado en todas las instancias procesales a efectos de que las
personas puedan defender de forma adecuada sus derechos ante cualquier acto del
Estado que pueda afectarlos®. A mayor abundamiento, la misma Corte Interamericana
ha indicado que es un atributo de los Estados tomar decisiones soberanas sobre su
politica de migracion, “las cuales deben ser compatibles con las normas de proteccién
de derechos humanos establecidas en la Convencién Americana™®

Los estandares internacionales reconocen, con particular intensidad en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, que cualquier actuaciéon de los érganos
estatales en un proceso administrativo o jurisdiccional debe respetar el debido proceso
legal y que estas garantias minimas se aplican en todos los dérdenes en los cuales
puedan afectarse los derechos de las personas, lo que incluye los procedimientos de
indole migratoria®. La Corte Interamericana ha subrayado que, sin perjuicio de que los

% Informe del Relator de fa ONU sobre Derechos de Migrantes, presentado ante el Consejo de Derechos
Humanos AHRC/M1/7, cit., parr. 57.

Corte IDH, Opinidén Consultlva OC-18/03, cit., parr. 123.

® Corte IDH, Caso de medidas provisionales contra Repliblica Dominicana, resolucion de 18 de agosto de
2000, punto 4de los considerandos.

Corte IDH, Caso Baena Ricardo y ofros, sentencia de 2 de febrero de 2001, pérr. 124; Caso Ivcher
Bronstein v. Peru, sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 102; OC-17/02, Condicidn Jurfdica y Derechos
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Estados pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes
“indocumentados”, esas medidas “deben siempre aplicarse con apego estricto a las
garantias del debido proceso y al respeto de la dignidad humana™.

Asimismo, el debido proceso legal debe ser reconocido a todas las personas que se
encuentren bajo la jurisdicciéon de un Estado, lo que sin lugar a dudas incluye a las
personas migrantes sin perjuicio de su condicion migratoria®™, y con especial atencién,

cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes.

Al respecto, la Corte en su reciente jurisprudencia ha delimitado con claridad las
garantias del debido proceso que deben respetarse a lo largo de todo el procedimiento
migratorio. De esta manera, establecié que “el funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones jurisdiccionales debe cumplir con las caracteristicas de imparcialidad e
independencia que deben regir a todo 6rgano encargado de determinar derechos y
obligaciones de las personas”.

En esta linea sefialé la exigencia de que “cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan afectar los derechos de
las personas, adopte tales decisiones con pleno respeto de las garantias del debido
proceso legal’, siendo que “el debido proceso legal es un derecho que debe ser

garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio” °,

Otra de las garantias a las que ha hecho referencia la Corte en el caso comentado
precedentemente, es a la asistencia letrada de quien se encuentra sometido a un
proceso migratorio. A tal fin, dispuso que “es de resaltar la importancia de la asistencia
letrada en casos como el presente, en que se trata de una persona extranjera, que
puede no conocer el sistema legal del pais y que se encuentra en una situacion
agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere que el
Estado receptor tome en cuenta las particularidades de su situacion, para que goce de
un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios”. Ademas, especificod las
caracteristicas que debe tener quien asiste técnicamente en la defensa de la persona
sometida a proceso, y destacd que “en procedimientos administrativos o judiciales en
los cuales se pueda adoptar una decision que implique la deportacién, expulsion o
privacion de libertad, la prestacién de un servicio publico gratuito de defensa legal a
favor de éstas es necesaria para evitar la vulneracion del derecho a las garantias del
debido proceso™®.

Humanos del Nifio, cit., parrs. 115-136; OC-18/03, Condicién Juridica y Derechos de Migrantes
Indocumentados, cit., parrs. 121-126.
3 Gorte IDH, OC-18/03, cit., par. 119.

Vease, al respecto, los principios establecidos en el Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion
Arbitraria, Anexo I, Deliberacién N° 5: Sifuacién relativa a los inmigrantes y a los solicitantes de asilo,
E/CN.4/2000/4, del 28 de diciembre de 1999, La Corte Interamericana afirmé gue “el amplio alcance de la
intangibilidad del debido proceso comprende todas las materias y todas las personas, sin discriminacion
alguna” (Corte IDH, OC-18/03, cit., parr. 173.7). En igua! sentido se expresd la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH, Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios y miembros de sus familias
en el hemisferio, Segundo informe de progreso, cit., parrs. 89 y 90).

ibidem, parrs. 142 y 143,

0 Ibidem, parrs. 132 y 146.
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Con relacion al derecho a la informacion, y en particular en lo que se refiere a la
informacion consular, este Honorable Tribunal reiteré que se trata de una de las
garantias esenciales del debido proceso que promueve la igualdad real de quienes son
llevados ante la justicia*'. Conforme esta jurisprudencia son tres los componentes
esenciales del derecho debido al individuo por el Estado Parte: “) el derecho a ser
notificado de sus derechos bajo la Convencién de Viena; ii} el derecho de acceso
efectivodza la comunicacién con el funcionario consular, v iii) el derecho a la asistencia
misma” "

Para los nifios y nifias migrantes, y particularmente para aquellos no acompafnados, el
derecho a ser oldo (consagrado en el articulo 12.2 de la CDN) cobra una especial
relevancia y estd intimamente vinculado con la idoneidad de los procedimientos
referidos en el punto anterior para identificar riesgos de afectacion de derechos,
necesidades de proteccion internacional, y el examen estricto de las consecuencias que
pueden tener las medidas que se adoptan en el tramite migratorio.

También respecto de los nifios/as no acomparfiados o separados de sus familias es de
suma importancia, a fin de garantizar eficazmente sus derechos, brindarles acceso
rapido y gratuito a la asistencia juridica, y nombrarles un tutor y representante legal a fin
de defender sus derechos, intereses y asegurar su bienestar®.

Cabe tener en cuenta que la dilacion en la adopcion de estas medidas representa una
amenaza a la seguridad de los nifios y nifias, dejandolos expuestos al riesgo de ser
victimas de frata y ofros abusos*. Estas garantias deberian ser tenidas en cuenta
también en el marco de todos los procedimientos en especial para determinar la opcion
mas adecuada al caso.

Como lo ha sefialado la Corte en ejercicio de su funcién consultiva, las garantias
reconocidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion deben relacionarse con las
medidas de proteccién especial establecidas en el articulo 19, debiendo adoptar
medidas especiales para la especifica proteccion de los derechos de los nifios, que
requieren de un trato diferente por sus condiciones particulares®.

En este sentido, la Corte ha sefialado en el caso Rosendo Cantd vs. México que, “La
obligacion de proteger el interés superior de los nifios y nifas durante cuaiquier
procedimiento en el cual estén involucrados puede implicar, inter afia, lo siguiente: i)
suministrar la informacién e implementar los procedimientos adecuados adaptandolos a

* Cabe indicar que el derecho a la informacién consular, fundamental para los extranjeros en general, no
se aplica para los refugiados. La OC-16 de la Corte IDH nada dice al respecto.

Ibidem, pams. 152 y 153. Cabe sefialar que la Corte aclara en este punto que estos estandares no se
aplican a las personas detenidas o retenidas que hayan solicitado una medida de proteccion internacional
(supra parr. 106), Si son detenidas, tales personas gozan de los derechos bajo Ia Convencién de Viena, no
obstante, hay otras consideraciones para proteger sus intereses, las cuales la Corte no estima pertinente
szaxaminar en esta Sentencia.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6; Trato de fos menores no acompariados y
s‘:eparados de su famifia fuera de su pafs de origen, cit., parr. 63.

Asi lo entendié la Asamblea Parlamentaria de! Consejo de Europa en su Recomendacion 1703 (2005)
%)bre proteccion y asistencia para nifios no acompanados solicitantes de asilo.

Corte IDH, OC-17, parrs. 95 y 96,
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sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra
indole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades; ii) asegurar en particular en
casos en los cuales nifios o nifias hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales
u ofras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su
plena proteccién, vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las
salas de entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible
o inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifias no sean interrogados en mas
ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimizacion
o un impacto traumatico en el nifio™.

Por otra parte, un problema recurrente que enfrentan los nifios/as migrantes es el
debate en torno a las modalidades y criterios para la definicion de su edad. En muchos
casos, los nifios y nifias se encuentran en el pais de transito o destino sin ningtn
documento que acredite su identidad y su edad, ante lo cual suelen ser tratados como
adultos y no se les brinda la atencion y proteccién adecuada a su condicion. Al
respecto, el Comité de Derechos del Nifio ha establecido que la determinacién de la
edad debe tomar en cuenta no sélo el aspecto fisico del individuo sino tambien su
madurez psicolégica, y que la evaluacion debe realizarse con criterios cientificos,
seguridad e imparcialidad, atendiendo al respeto de sus derechos y a consideraciones
de género, evitando todo riesgo de violacion de su integridad fisica, respetando su
dignidad humana y, en caso de incertidumbre, otorgando al individuo el beneficio de la
duda, de manera que, ante la imposibilidad de establecer con certeza 1a edad se lo trate
como nifio/a®’.

En virtud de lo expuesto, la segunda consulta concreta que se formula a esa
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion es la
siguiente:

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

3. La no detencién de nifios y nifias. Estandares para la aplicacion de medidas
cautelares en un proceso migratorio.

La det%ncién de migrantes se encuentra expresa o implicitamente prohibida en algunos
paises*®. En otros paises se admite la posibilidad de detencién como medida cautelar
dirigida a garantizar la ejecucion de una resolucion que se adopta en el marco de un

% Corte IDH. Caso Rosendo Cantil y otra Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
E:Tostas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216. Parr. 201.
i Comité de los Derechos de! Nifio, Observacién General N° 8 (2005), cit., parr. 31.

Venezuela, Ley de Extranjeria y Migracién (No. 37.944, 2004, art. 46). Hay paises que en su normativa
migratoria no tienen prevista !a detencién (Bolivia, Decreto Supremo No. 24.423, 1996; Peri, Decreto
Legislativo No. 703, 1991; Uruguay, Ley 18.250, 2008). Otros, como Argentina, establecen el principio
general que durante el procedimiento (administrativo y judicial) de expulsion, la persona no debe estar
privada de la libertad (Ley 25.871, 2004).

24



+ +

+ + o+

+ +
/"‘__\ //—-"‘"-—__—"
MERCOSUR IPPDH MERCOSUL

instituto de Politicas Pibficas en Derechos Humanaos / Instituto de Politicas Pblicas em Direitos Humanos

procedimiento migratorio (ingreso al pais, concesién de residencia y, en especial,
procesos de expulsion o deportacion).

El examen de la posibilidad de detencién de migrantes como medida cautelar, debe
realizarse bajo un criterio restrictivo y de ultimo recurso, y sélo para el caso excepcional
de que no pudiera imponerse, ¢ no haya resultado efectiva, ninguna de las medidas
alternativas mas flexibles, que de manera previa y prioritaria deberian aplicarse. Este
principio es importante para evitar el uso abusivo y/o arbitrario de las detenmones
administrativas como un dispositivo de control o gestion de los flujos migratorios®.

En relacién a este punio cabe senalar que la reciente jurisprudencia de la Honorable
Corte ha establecido que la medida privativa de libertad debe estar prevista en ley,
perseguir un fin legitimo y ser idonea, necesaria y proporcional®. En este sentido, la
Corte ha manifestado que “la penalizacidn de la entrada irregular en un pais supera el
interés legitimo de los Estados en controlar y regular la inmigracion irregular y puede
dar lugar a detenciones innecesarias”, y que “[l]a detencién de los migrantes con motivo
de su cso1ndici6n irregular no deberia bajo ninguna circunstancia tener un caracter
punitivo”

Asimismo, la Corte ha definido en este mismo caso los principios de necesidad y
proporcionalidad de la medida y la determinacidén del menor plazo posible de duracion.
A tal fin, expresd que “de este principio se colige que la detencién de personas por
incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fines punitivos. Asi, las
medidas privativas de libertad sélo deberan ser utilizadas cuando fuere necesario y
proporcionado en el caso en concreto a los fines mencionados supra y Unicamente
durante el menor tiempo posible”?.

El examen que deberia efectuarse cuando se encuentren involucrados nifios y nifias
consiste en que cualquier medida que restrinja la libertad sélo podré realizarse como
medida de Ultimo recurso una vez que se han hecho todos los esfuerzos posibles para
aplicar medidas de proteccién de derechos en un medio familiar y comunitario o
alternativas a cualquier forma de privacién de libertad™.

“% En el informe elaborado a solicitud del Parlamento Europeo, se subraya que la detencidn deberia serla
excepcidn a la regla y solo ser usada como (iltimo recurse, cuando medidas altemativas mas flexibles
hayan fallado, segtin lo ordena el derecho internacional de derechos humanos y el derecho internacional de
refugiados. La detencién de migrantes no debe ser utilizada como politica para gestionar los flujos
migratorios (Steps Consulting Social, The condifions in centres for third country national (detenrion camps,
open centres as well as transit centres and fransit zones) with a particular focus on provisions and facilities
for persons with special needs in the 25 EU member states, Bruselas, Diciembre 2007, p. 209).

Corte IDH. Case Vélez Loor Vs. Panama, supra nota 7, parr. 167.

' Corte iDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra nota 7, péarr. 169, en donde la Corte remite al Informe del
Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Detencnén Arbitraria, Informe dei Grupo, Anexo Il,
Deliberacién No. 5: Situacion relativa a los inmigrantes o a los solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4,
Principio 7, y al Informe presentado por la Relatora Especial, Sra, Gabriela Rodriguez Pizarro, de
conformidad con ia resolucién 2002/62 de la Comisién de Derechos Humanos, EFCN.4/2003/85, 30 de
diciembre de 2002, parr. 73 (expediente de prueba, tomo V, anexo 22 al escrito autbnomo de solicitudes,
argumentos y pruebas, folio 1993).

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs, Panamad, supra nota 7, parr. 171,

%3 Convencion de los Derechos del Nifio, arts. 37 ¥ 40.4; Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de
fos Menores Privados de la Libertad, Asamblea General, Resolucién 45/113, del 14 de diciembre de 1990,
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En cualquiera de los casos, todas las respuestas estatales ante estos supuestos y la
eventual privacién de libertad de nifios/as migrantes con fin cautelar, requeriria en
primer lugar, que una ley formal autorice y regule esa posibilidad®™ y , como ya se
subrayd, que de manera expresa lo haga como una opcién de dltima ratio, dando
prioridad a aquellas medidas que no cercenen el derecho a la libertad personal™. A su
vez, la normativa deberia establecer las causas particulares concretas que habilitan a
las autoridades competentes a utilizar este Gitimo y excepcional recurso. Asimismo, la
aplicacién de una de estas causales en cada caso deberia estar basada y justificada en
las circunstancias individuales correspondientes, a fin de asegurar fehacientemente que
se trata de una restriccidn necesaria para brindar una proteccidon adecuada a los
derechos del nifio y que constituye una medida proporcional al objetivo que se busca
alcanzar.

En este sentido, el examen de razonabilidad de fa medida debera partir de principios
generales del derecho internacional de derechos humanos, como el pro homine y el
principio de integralidad e interdependencia de tales derechos, que en este contexto
estarian simbolizados en el principio favor libertatis (protegiendo un derecho esencial
como la libertad personal®®). Con este criterio, en las conclusiones de un extenso
informe elaborado a peticidon del Parlamento Europeo, que supuso la visita y evaluacion
de cerca de 130 centros de detencién de migrantes existentes en la Union Europea, los
expertos subrayaron, por un lado, que la detencién de nifios/as y de familias “deberian
estar prohibidas”, y por el otro, que la privacién de la libertad no podria, de ningun
modo, ser en el “interés superior del nifio”, en tanto afecta sus derechos fundamentales,
por lo que deberia recurrirse a medidas de otra naturaleza®.

Cuando los nifios migrantes se encuentran junto a sus padres, la privacion de libertad
se suele justificar en razén de un equilibrio entre el principio de unidad familiar (es decir,
el derecho a la vida familiar) y el interés estatal en el control de la migracion irregular.

reglas [.2 y 17; Reglas minimas de las Nationes Unidas para la administracién de la justicia de menores,
Reglas de Beijing, AG, Resolucion 40/33, del 29 de Noviembre de 1985, reglas 13.1 y 19; Subcomisién para
fa Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, Resolucion 2002/23, Proteccién Internacional de los
Refugiados, 2002, p. 4; informe del Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria, £E/CN.4/1999/63, def 18 de
diciembre de 1998, p. 78; Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacién del Menor v. Paraguay, cif., p. 228-231;
gorte 1DH, Caso Bulacio v. Argentina, serifencia del 18 de septiembre de 2003, parr. 133.

El requisito de ley formal para la restriccién de un derecho fundamental ha sido fundamentado
detalladamente, entre ofros organismos intemacionaies, por la Corte interamericana de Dereches Humanos
(véase, entre otros, Corte IDH, Opinion Consultiva OC-6/86, La expresion feyes en el articulo 30 de Ia
5Csonvenc:.v‘cs.v-.v Americana sobre Derechos Humanos, del 9 de mayo de 19886).

Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Resolucidn 1509 (2008), Human rights of irregular
migrants, del 27 de junio de 2008, p. 12.4; Consejo de Europa, Twenty Guidelines on Forced Return,
Septiembre 2005, Directriz 11.

® El derecho a ia libertad personat goza de una proteccion especial en el derecho internacional (y
constitucional}, dado que es considerado un derecho angular para la democracia y el Estado de Derecho, y
por ende la restriccion a este derecho s6lo puede ser adoptada en particulares circunstancias y con el
d7ebido respeto de requisitos sustantivos y formales.

57 The conditions in centres for third country national (detention camps, open cenires as well as transit
cenfres and transit zones) with a particular focus on provisions and facilities for persons with special needs
in the 25 EU member states, cit., p. 22, recommendations to Member States, y p. 210, recommendations to
European Institutions.
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Sin embargo, tales argumentos no deberian invocarse en detrimento de los otros
estandares que aqui se discuten.

Al respecto, al momento de tomarse decisiones por parte de las autoridades
competentes, deberia ponderarse el derecho a la unidad familiar del nifio, su derecho a
un adecuado nivel de desarrollo, su derecho a la educacion, a la salud, al esparcimiento
y al juego, entre muchos otros. Por ello, a fin de garantizar los derechos de los nifios
deberia prevalecer, antes que la detencion de la familia, el mantenimiento de la unidad
familiar sin recurrir a una medida privativa de la libertad. El Relator de Naciones Unidas
sobre Derechos de Migrantes sefialé que deben hacerse todos los esfuerzos para
liberar a nifios y su familia de centros de detencion, y ubicarlos en alojamientos mas
apropiados para familias con nifios®®. Como ya se indicd, de ninguna manera podria
entenderse que la privacion de I:bertad sera un ambito propicio para que el nifio ejercite
sus derechos de forma adecuada®. De este modo, se ha resaltado que la privacién de
libertad de nifios/as tiene un efecto perjudicial para su desarrollo emocional y su
bienestar fisico ya que pueden padecer, entre otras consecuencias psicofisicas,
depresiones, cambios de comportamiento, desérdenes de diverso caracter, pérdida de
peso, negativa a alimentarse, falta de suefio, asi como problemas dermatologicos y
respiratorios, entre otros®

En cuanto a los nifios/as migrantes no acompafados o separados de sus padres, los
organismos internacionales subrayan, como principio general, que no deberian nunca
ser privados de libertad®. En este caso, como se sefiala en el punto siguiente, los
Estados deben adoptar medidas de proteccion de derechos y prever respuestas
adecuadas que prioricen las soluciones basadas en la familia y en la comunidad y no en
el alojamiento en instituciones hasta tanto se resuelva de manera definitiva su situacion,
ya sea mediante el retorno a su pais de origen en condiciones de seguridad o bien
mediante la regularizacion de su condicidon migratoria y posterior adopcion de medidas
de proteccion de caracter permanente.

En sentido similar, organismos especializados como el Relator de Naciones Unidas
sobre Derechos de Migrantes, han sefalado que los nifios y nifias no deben estar
detenidos por razones migratorias, y que su interés superior debe conducir a la

%8 Mission to the United States of America, AHRC/7/12/Add.2, 5 de marzo de 2008, parr. 125, la traduccion
es propia.

The conditions in cenires for third country national (detentron camps, open centres as well as transif
cenlres and Iransit zones), cit., p. 22. Asimismo, segun UNICEF Australia, la detencidn de nifios y adultos
en el mismo lugar no resulta en interés superior del nific ya que Ia detencién de nifios es inherentemente
indeseable por una multiplicidad de motivos. La Unica opcién seria dejar en libertad al nifio junto a su
familia. Por ello, deben desarrcllarse modelos alternativos a la detencion, que tengan en cuenta todos los
aspectos del superior interés del nifio, incluido preservar la unidad familiar {UNICEF, Submission fo the
National Inquiry into Children in Immigration Detention, cit., 1a traduccién es propia).

€ Afternatives to immigration detention of families and chr!dren A discussion paper by John Bercow MP,
Lord Dubs and Evan Harris MP for the All Party Parliamentary Groups on Children and Refugeses,
Supported by the No Place for a Child Coalition, Julio de 2008, p. 9.

! Informe del Grupo de Trabajo sobre Detencidn Arbitraria, en su visita al Reino Unido, sobre la cuestion de
inmigrantes y solicitantes de asilo, E/CN.4/1999/63/Add.3, p. 37. Véase también, Informe de la Relatora
Especial de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de Migrantaes, E/CN.4/2003/85, cit., parr. 75. a.
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adopcién de medidas alternativas, tanto si estédn no acompanados o separados, como a
favor de grupos familiares®.

Al respecto, la tercera consulta concreta que se considera corresponde solicitar a
esa Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre este punto es la
siguiente:

.Cémo debe interpretarse, a la luz de los articulos 1, 7, 8, 19 y 29 de la
Convencion Americana y del articulo 25 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, el principio de dltima ratio de la detencion como
medida cautelar en el marco de procedimienfos migratorios cuando estin
involucrados nifios y niflas que se encuentran junto a sus padres, y cuando estan
involucrados nifio/as no acompafiados o separados de sus padres?

4, Medidas de proteccion de derechos que no implican restricciones a la libertad.

El deber prioritario de los Estados consiste en disefiar politicas dirigidas a asegurar la
proteccion de derechos de los nifios, nifas y adolescentes sin que éstas incluyan la
privacion de libertad como posibilidad. Para ello et Estado debe disponer de otras
acciones alternativas a la restriccion de la libertad que sean obligatorias y de previa
imptementacién a cualquier medida de institucionalizacién para que tornen a la
restriccion de la libertad en un dltimo recurso®. Asi lo definié esta Corte Interamericana
en el caso Vélez Loor vs. Panama para los migrantes adultos, afirmando que ante
procesos migratorios, y a fin de evitar medidas que restrinjan ia libertad personal, “es

esencial que los Estados dispongan de un catalogo de medidas alternativas™.

En particular, los Estados estadn obligados a disefiar e implementar mecanismos de
proteccion especificos para nifos y nifas migrantes que consistirian en medidas
alternativas de proteccion de derechos de los nifios y niflas migrantes que permitan
cumplir con la obligacién exigida por el derecho internacional.

Tal como lo ha seiialado el Relator de la ONU sobre Derechos de Migrantes®, las
politicas estatales deben incluir opciones expresamente adecuadas para los nifos y
ninas migrantes, tanto cuando se encuentren con su familia como en caso de no estar
acompafnados.

® UNICEF, Examples of Good Practices in the Implementation of the International Framework for the
Protection of the Rights of the Child in the Context of Migration, Draft, New York, 18 June 2010,
www.unicef.ara/sacialpolicy/files/UNICEF_Good Practices Children HRs and Migration June 2010.pdf;
Informe del Relator de la ONU sobre Derechos de Migrantes, presentado ante el Consejo de Derechos
Humanos, AIHRC/11/7, Ginebra, del 14 de mayo de 2009.

® En este sentido, el Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial ha
cuestionado que los Estados recurran “automaticamente” a la detencidn de inmigrantes que no cuentan con
la documentacion exigida para ingresar o residir en el pais, recomendando, por el contrario, que, en tanto la
detencién debe ser un (ltimo recurso, deberian adoptarse otras soluciones no privativas de la libertad.
6C‘I‘ERD. Observaclones Finales, Bahamas, CERD/C/64/CO/1, del 28 de abril de 2004, parr. 17.
o5 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs, Panam4, supra nota 7, parr. 171,

informe del Relator Especial sobre Derechos Humanos de los Migrantes, presentado ante el Consejo de

Derechos Humanos, A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2000, parrs. 60-62.
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Las decisiones acerca de qué medida adoptar en cada caso deberan respetar ciertos
recaudos bésicos de legalidad, razonabilidad y debido proceso adjetivo. De este modo,
para garantizar que una medida resulte lo menos restrictiva de derechos posible,
maxime si de algan modo restringe la libertad ambulatoria, deberia estar, en primer
lugar, prevista en una ley formal, en la cual se establezca la obligacién de aplicacidn
prioritaria de la medida menos restrictiva. En segundo lugar, en caso de que se decida
no aplicar dicha medida, la decision deberia estar debidamente fundamentada por los
organos administrativos y judiciales (y por ende, fundamentada la consecuente
restriccion de la libertad). Con esto a su vez se aseguran las debidas garantias para
impugnar dicha decisidon, como asi también la garantia del respeto de! nifio a ser oido y
a gue su opinidén sea tenida en cuenta a lo largo de todo el procedimiento que lo
involucre.

A fin de evitar la detencién cautelar, deberian implementarse de manera prioritaria
soluciones alternativas basadas en fa familia y en la comunidad®® tales como: la
blsqueda en el pais receptor de familia ampliada o referentes afectivos que pueda
responsabilizarse por el nifio o nifia; otras medidas de alojamiento recurriendo a
familias sustitutas; la exigencia de una caucién juratoria (compromiso jurado ante la
autoridad competente); la fijacion de medidas para asegurar la presencia de las
personas migrantes (nifios/as y, 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 presentacidon periddica en determinada institucion plblica; el
nombramiento de un garante, entre otras.

Por consiguiente, la cuarta consulta concreta que se estima pertinente formular a
esa Honorable Corte interamericana de Derechos Humanos sobre este punto es la
siguiente:

£ Qué caracteristicas deben tener, a la luz de los articulos 2,7, 19, 25 y 29 de Ia
Convencion Americana y del articulo 25 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, las medidas alternativas adecuadas de
proteccion de derechos del nifio que debieran constituir la respuesta estatal
prioritaria para evitar cualquier tipo de restriccion a la libertad ambulatoria?
ZCuales son las garantias de debido proceso que deberian aplicarse en el
procedimiento de decision acerca de medidas alternativas a la detencién?

5. Obligaciones estatales en casos de custodia de nifios y nifias por motivos
migratorios.

Como principio general, los estandares internacionales exigen que toda persona bajo
custodia estatal sea tratada de forma humana, respetando su dignidad, sus derechos y
garantias fundamentales. Asimismo, y tomando en cuenta la posicién especial de
garante que tienen los Estados, éstos deben respetar y garantizar la vida e integridad

® Naciones Unidas A/Res/64/142. Directrices sobre las modalidades altemativas de cuidado de los nines,
24 de febrero 2010, parrafo 53 y ss y Opinién Consultiva 17, parrafo 73.
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personal de quienes estén bajo su custodia. Esto supone la adopcién de medidas
vinculadas no sélo con el lugar donde las personas son alojadas sino también con las
condiciones en las que se ejecuta dicha medida®.

Ahora bien, en el caso de las personas migrantes, que como ya se sefialé no pueden
ser detenidas sino, y de manera excepcional, en tanto medida cautelar y previo
cumplimiento de una serie de requisitos formales y sustanciales pueden disponerse de
ciertas medidas de alojamiento temporal, existen ciertos estandares especificos a
garantizar en cuanto al lugar y las condiciones en que deberia desarrollarse esta
medida, algunos referidos concretamente a los nifios y nifias.

En este sentido, cabe sefalar en primer lugar que las personas migrantes no pueden
ser alojadas en establecimiento carcelarios u otros destinados a personas condenadas
o acusadas de haber cometido infracciones de naturaleza penal®. La detencion en este
tipo de instituciones resulta total y absolutamente “incompatible con las garantias
basicas de los derechos humanos™. La Corte Interamericana afirmé que “de resultar
necesario y proporcionado en el caso en concreto, los migrantes deben ser detenidos
en establecimientos especificamente destinados a tal fin que sean acordes a su
situacion legal y no en prisiones comunes, cuya finalidad es incompatible con la
naturaleza de la posible detencion de una persona por su situacién migratoria, u otros
lugares donde puedan estar junto con personas acusadas o condenadas por delitos
penales. Este principio de separacidon atiende, ciertamente, a las diferentes finalidades
de la privacion de libertad™. Asi concluyé que los Estados tienen la obligacion de
disponer de establecimientos plblicos separados de los centros penitenciarios para el
caso exclusivo de detenciones en el marco de procesos migratorios’”.

Con relacion a las condiciones del alojamiento, se ha establecido que los migrantes
privados de libertad no deben ser expuestos a circunstancias que atenten contra sus
derechos fundamentales y que puedan poner en riesgo su integridad fisica o su vida™.
Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se refiri6 a las
condiciones apropiadas de alojamiento temporal de los migrantes subrayando que, “la

*7 La Corte IDH entiende que “la forma en que se trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio mas
estricto, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aqué!, funcion estatal de garantia que reviste de
particular importancia cuando el detenido es un menor de edad” y agregé que “esta circunstancia obliga al
Estado a ejercer su funcidén de garante adaptando todos los cuidados que reclama la debilidad, el
desconocimiento y la indefension que presentan naturalmente, en tales circunstancias, [os menores de
edad"; Corte IDH, Caso Bulacio v, Argentina, cit., parr. 126.

® Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Principios y Buenas Practicas sobre Ia
Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, Resolucién 01/08, marzo de 2008,
Principio XIX. Véase también, Convencion Intemacionat para la Proteccidn de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migrantes y sus Familiares, articulo 17; CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria
Especial sobre Trabajadores Migrantes y sus Familias en el Hemisferio, cit., parr. 110; Grupo de Trabajo
sobre Detencion Arbitraria, Deliberacién N° 5 sobre |a situacién de los inmigrantes y solicitantes de asilo,
cit., principio 9.

® CIDH, Resolucién 03/08. En igual sentido, véase el Segundo Informe de Progreso, Relatoria sobre
;I;rabajadores migratorios y sus Famifias de la CIDH, cit., parr. 110.
- Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamdé, supra nota 7, parr. 208,
72 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7.

Informe del Grupo de Trabajo sobre Detencién Arbitraria, A/HRC/7/4, cit., parrs. 57 y 58. En igual sentido,

CiDH, Relatoria para los Trabajadores Migratorios, Segundo Informe de Progreso, cit., parr, 99.g.
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responsabilidad que le cabe a los Estados de garantizar que los extranjeros detenidos,
sobre todo aquellos retenidos por razones administrativas, no sean expuestos a
condiciones que atentan contra sus derechos fundamentales y pueden poner en nesgo
su integridad fisica o su vida”™. Por su parte, la Corte destaco que, “Si bien {a privacion
de libertad trae a menudo, como consecuencia ineludible, la afectacion del goce de
otros derechos humanos ademas del derecho a la libertad personal, en caso de
personas privadas de libertad exclusivamente por cuestiones migratorias, los lugares de
detencion deben encontrarse disefiados a los fines de garantizar condiciones materiales
y un régimen adecuado para su situacién legal, y cuyo personai esté debidamente
cualificado, evitando en lo posible la desintegracion de los nucleos familiares. En
consecuencia, el Estado esta obligado a adoptar determinadas medidas positivas,
concretas y orientadas, para garantizar no sélo el goce y ejercicio de aquellos derechos
cuya restriccién no resulta un efecto colateral de la situacién de privacién de la libertad,
sino también para asegurar que la misma no genere un mayor riesgo de afectacion a
los derechos, a la integridad y al bienestar personai y familiar de las personas
migrantes™*

Ante personas menores de edad deberian tenerse en consideracién los principios
generales (interés superior del nifio, la proteccion especial o especialidad y proteccion
integral de derechos) al momento de disefiar y desarrollar las condiciones en que se
debe ejecutar cualquier medida en circunstancias tan especiales y excepcionales: se
trata de nifios/as en una especial condicion de vulnerabilidad quienes, en el peor de los
casos, han infringido una normativa administrativa.

Respecto de los ninos y nifias migrantes que se encuentran en el pais de transito o
destino bajo custodia estatal junto a sus padres, deberian interpretarse, armoénicamente
y en el marco de los estandares generales del derecho internacional de los derechos
humanos, diversos principios. Entre ellos se destacan las exigencias de que “todo nifio
privado de libertad esié separado de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio” (articulo 37.c de la Convencién de Derechos del
Nino)75 a que los nifios en situacién de detencidon no pueden ser separados de sus
padres™ y a la obligacion de garantizar el derecho a la vida familiar (arts. 9, 11y 18 de
la Convencion de Derechos del Nifio). Los Estados deberian contar con lugares y
recursos adecuados que permitan el alojamiento de familias a fin de garantizar la
unidad familiar. De manera tal que los principios que conducen a evitar la restriccion de
la libertad de los nifios deberian ser determinantes al momento de definir la situacion de
sus padres, mas alla de su condicidén migratoria. En lugar de privar de la libertad a los
niflos para que acompafen a sus padres, deberian explorarse formas adecuadas para
garantizar la proteccidn de los derechos de los nifios. Ello evitarfa restricciones de los
derechos de los nifios impuestas en razén de la condicién migratoria de los padres. Por
ello, los Estados deberian adoptar medidas alternativas a la detencion de los padres,

& -, CIDH. Relatoria sobre Trabajadores Migratorios, Segundo Informe de Progreso, cit., pAm.94.

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs, Panamd, supra nota 7, parr. 209.

"™ En igual sentido, la Corte IDH establecid que “para salvaguardar los derechos de los nifios detenidos,
especialmente su derecho a la integridad personal, es indispensable que se les separe de los detenidos
aadultos Corte IDH. OC-17/02, Condicién Juridica y derechos humanos del nifio, Parr.28.

CIDH, Principios y Buenas Practicas sobre la Proleccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Améncas cit., Principio XIX.
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que procuren que el grupo familiar pueda estar en libertad durante el procedimiento
migratorio”.

En cuanto a las condiciones en las cuales se restringe la libertad de nifios/as migrantes,
resulta imprescindible asegurar ciertos aspectos. En primer lugar, que las reglas del
lugar, las autoridades competentes, los espacios, los horarios, las actividades, entre
otros, estén disefiados segln los derechos de los nifios. Para ello, la participacion
directa de organismos y autoridades encargados de la proteccion integral de la nifiez
constituye un requisito ineludible.

A su vez, en el caso de los nifios migrantes no acompafiados, el Comité de Derechos
del Nifio ha sefialado que, “se dispondra lo necesario para que el alojamiento sea
adecuado para los menores y esté separado de los adultos, a menos que lo contrario se
considere conveniente en interés superior del menor”. A su vez, “los centros de
detencién no deberan localizarse en zonas aisladas donde no pueda accederse a
recursos comunitarios adecuados desde el punto de vista cultural ni a asesoramiento
juridico. L.os menores deberan tener oportunidad de establecer contactos periddicos con
amigos y parientes y con su tutor y recibir la visita de éstos, asi como asistencia
espiritual, religiosa, social y juridica”. Por otra parte, en cuanto al gjercicio de derechos
fundamentales del nifio en estas circunstancias, el Comité destacd el derecho de los
nifios y nifias migrantes “a recibir productos de primera necesidad y, de ser necesario,
tratamiento médico adecuado y ayuda psicoldgica. Durante el periodo de privacion de
libertad, los menores tendran derecho a recibir ensefianza, de ser posible fuera del
lugar de detencién, a fin de facilitarles la continuacion de su educacién una vez en
libertad. También tendran derecho al esparcimiento y el juego con arreglo al articulo 31

de {a Convencién".

En cualquier caso, siguiendo los lineamientos del Comité, resulta fundamental destacar
que cualquier medida aplicable a nifios y nifias migrantes, debe estar acompanada por
una serie de politicas publicas que aseguren que tanto la determinacion de los espacios
como las condiciones de alojamiento (asi como la causa que justifica tal decisién) se
orienten por el principio de respeto de todos los derechos reconocidos en el derecho
internacional de los derechos humanos y no de “privacion de libertad” del nifio/a’. Para
ello, como indica la Corte Interamericana, las personas encargadas de los centros en
los que disponga la detencién de nifios y nifias, deben estar debidamente capacitadas
para el desempefio de su cometido®. La efectiva garantia y aplicacién de estas

7 Seglin el Relator de la ONU sobre Derechos de los Migrantes, los familias migrantes con nifios no
deberian ser alojadas en establecimientos similares a las prisiones, sino ubicados en lugares alternativos,
apropiados a su condicién (Mission to the United States of America, cit., 2008, parr. 125). En igual sentido,
;géase l:JNICEF Australia, Submission to the National Inquiry into Children in Immigration Detention, cit.

7o Com!té de Derechos del Nifio, Observacién General No. 6, cit., parr. 63.

Comité de Derechos del Nifio, Obs. Gral. 8, cit., parr. 63. El mismo Comité recomend6 al Estado
mexicano que los nifios que buscan asilo y los que no tienen una condicién migratoria regular, “no sean
detenidos y tengan acceso a servicios especiales de recepcion y atencion” (CDN, Observaciones Finales,
México, CRC/C/MEX/CO!3, del 8 de junio de 2006, parr. 61.d). Véase también, Corte Suprema de Sudéafrica
{Transvaal Provincial Division), Caso Cenire for Child Law and Isabelle Ellis v The Minister for Home Affairs
and cthers, Caso no. 22866/2004, del 8 de septiembre de 2004.

La Corte IDH en el caso “Panchito Lopez,” en el parrafo 211 define el tema de la capacitacién especial en
los siguientes terminos, "los que ejerzan dichas facultades deberdn estar especialmente preparados y
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obligaciones, principios y esténdares, requiere la adopcién de politicas estatales, a
partir de un marco juridico adecuado. Resulta verdaderamente dificil dar cumplimiento a
tales exigencias sin el desarroflo de medidas que creen espacios aptos para la atencién
y proteccion social integral de los derechos de los nifios migrantes y que aseguren su
acceso a derechos tales como la educacion, el esparcimiento y la salud.

Asimismo, la Corte IDH en la Opinién Consultiva N° 17, entendié que “la eficaz y
oportuna proteccidn de los intereses del nifio y la familia debe brindarse con la
intervencion de instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan de
personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada en
este género de tareas (...) no basta con que se trate de organismos jurisdiccionales o
administrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los elementos necesarios para
salvaguardar el interés superior del nifio”. Y destacd lo previsto en el articulo 3 de la
Convencidn de Derechos del Nifio: “Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los
nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de su

personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision adecuada™’.

En consecuencia, la quinta consulta que se pone en consideracién ante esa
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion es la
siguiente:

ZCuales son las condiciones basicas que debieran cumplimentar los espacios de
alojamiento de nifios/as migrantes, y cuales son las obligaciones principales que
tienen los Estados respecto de los nifios y nifias (solos o acompanados) que se
encuentran bajo la custodia estatal por razones migratorias, a la luz de los
articulos 1, 2, 4.1, 5, 7, 17 y 19 de la Convencién Americana y de los articulos 1y
25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?

6. Garantias de debido proceso ante medidas que impliguen restricciones a la
libertad personal de nifios y nifias migrantes.

En las preguntas precedentes los firmantes hemos fijado nuestra posicién acerca de la
necesidad de afirmar el principio de prohibicién de detencién de nifios y nifias por
razones migratorias.

En este punto apuntamos a reforzar esta regla solicitando a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos una definicién precisa de las garantias de debido proceso que
resuitan directamente aplicables para revisar y cuestionar decisiones que puedan

capacitados en los derechos humanas del nifio y la psicologla infantil para evitar cualquier abuso de la
discrecionalidad y para asegurar que las medidas ordenadas en cada caso sean idéneas y proporcionales”
(Cita: Cfr. Regla 6.3 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para ia Administracién de la Justicia de
Menores (Reglas de Pekin), adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33 de 28 de
noviembre de 1985, adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33 de 28 de noviembre de
f}1985; y Articulo 40.4 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Corte IDH OC 17. Parr. 78.
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implicar restricciones o eventualmente privaciones de la libertad de nifios y nifias por
motivos migratorios o en el marco de procedimientos migratorios.

En sus recientes pronunciamientos la honorable Corte Interamericana se refirié al
elenco de garantias de debido proceso que resultan aplicables a decisiones de las
autoridades migratorias que importan restricciones o privacion de la libertad personal de
migrantes. Por ejemplo sefialdé que “para satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de “ser
llevado” sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales, el detenido debe comparecer personalmente ante la autoridad
competente, la cual debe oir personalmente al detenido y valorar todas las
explicaciones que éste le proporcione, para decidir si procede la liberacién o el
mantenimiento de la privacion de libertad”®.

En dicho precedente la Corte establecié que la revisién de este tipo de medidas
restrictivas de derechos debe ser judicial, “‘el Tribunal estima que la revision por parte
de un juez o tribunal es un requisito fundamental para garantizar un adecuado control y

escrutinio de los actos de la administracion que afectan derechos fundamentales™®.

Entendemos que la aplicaciéon de este sistema de garantias procesales relacionadas
con restricciones a la libertad personal deberian reunir elementos especificos y
diferenciados cuando esta en juego la libertad personal de nifios y nifas.

Por lo tanto, ademas de las garantias sustantivas y procesales que exigen los
estandares internacionales para evitar la aplicacidon de dispositivos ¢ medidas
arbitrarias, deberian contemplarse los mecanismos especificos de proteccion para
adecuar dichas garantias a la situacion de los nifios y nifias.

Por ofra parte, en virtud de que ciertas medidas, tales como el alojamiento en centros
asistenciales o en estaciones fronterizas restringe la libertad ambulatoria, cabe
mencionar que el articulo 37 de la Convencién de Derechos del Nifio consagra el
derecho de todo nifio/a a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion. Esta garantia también incluye el derecho a contar con un recurso
efectivo para evitar una detencion arbitraria®. La intervencién judicial, bien como
autoridad competente para disponer la eventual privacién de la libertad, o bien para
verificar de forma inmediata la legalidad y razonabilidad de la medida dictada por un
organismo administrativo, también supone una garantia esencial en el marco de los
mecanismos de control migratorio, mas aun si la medida involucra a nifios. Como ya se
ha sefialado en el punto II. 4., la decision de la autoridad competente (administrativa y/o
judicial) de no aplicar una medida alternativa a la detencién también debe dar lugar a la
utilizacion de recursos efectivos para cuestionar dicha decision.

:z Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 108.
5 Ibidem, Péarr. 126,

Sobre el derecho a un recurso efectivo, véase la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sobre los articulos 25 y 13 de las convenciones
americana y europea de derechos humanos, respectivamente. A modo de ejemplo, véase la Opinién
Consultiva OC-18/03 de la Corte IDH (cit., parr. 126} y la sentencia del caso Conka v. Béigica (TEDH, caso
No. 51564/1999, del 5 de febrero de 2002).
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Entre las garantias procesales debe incluirse el derecho a ser informado de los motivos
y razones de la aplicacion de la medida en un lenguaje accesible a los nifios, el control
judicial inmediato por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
previamente establecido por ley, el derecho a ser oido, el derecho a que se informe a
una tercera persona sobre la aplicacion de cualquier medida, maxime si se ha
restringido la libertad de |la persona -por ejemplo, un familiar, un abogado y/o al cénsul
del pais de origen, segln corresponda-, el derecho a recibir asistencia legal gratuita, y a
ser asistido por un intérprete si fuera necesario.

El derecho a establecer contacto con un familiar o adulto referente, por su parte, es
esencial cuando se trata de personas menores de edad. En esos casos, tanto la
autoridad que practica la detencién como la responsable del lugar en que se encuentra
alojado el nifio/a deben notificar de forma inmediata a sus familiares o representantes.
La finalidad de la notificacion es que los nifios y nifias puedan recibir oportunamente la
asistencia de la persona a quien se ha contactado®.

Es importante recordar que los nifios/as migrantes gozan también del derecho a la
asistencia consular reconocido a toda persona extranjera detenida fuera de su pais de
origen®. La vigencia de este derecho implica, para la persona bajo custodia del Estado,
cualquiera sea la modalidad, la posibilidad de comunicarse con un funcionario consular
de su pais, salvedad hecha del caso de los refugiados, al tiempo que el Estado en cuyo
territorio ocurre la detencién tiene la obligacion de informar al extranjero sobre dicho
derecho y asegurar los medios para que su defensa efectiva®’.

Por lo dicho, toda decisiéon que se adopte estando los nifios, nifias y adolescentes bajo
custodia del Estado exige el desarrollo de medidas y mecanismos que aseguren
efectivamente, de manera previa y durante la ejecucion de la medida, las garantias
fundamentales de debido proceso, adecuadas a la condicidn y edad de la persona,
centrandose en la proteccion especial de derechos de la cual es titular y sin perjuicio de
su condicién migratoria.

En consecuencia, la sexta consulta que se pone en consideracion ante esa
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion es la
siguiente:

ZCuales son a la luz de los articulos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convencion Americana

% Corte IDH, Ef derecho a la informacién sobre la asistencia consutar en el marco de las garantias del
debido proceso fegal, Opinidn Consuitiva OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, parr, 106; Caso Bufacio v.
Argentina, cit., parr. 130; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri v. Perd, sentencia de 8 de julio de
2004, péarr, 93,

® Articulo 36 de la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares y articulo 16.7 de la
Convencidn para la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y Miembros de sus
Familias.

8 Segun la Corte Interamericana, este derecho, al igual que el derecho a contar con un traductor cuando la
persona (el niflo, en este caso) desconoce el idioma en que se desarrolla el procedimiento, se fundamenta
en la necesidad de “reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la
justicia™ para alcanzar los objetivos del proceso atendiendo el principio de igualdad ante la ley y los
tribunales vy la prohibicién de discriminacién (Corte IDH, OC-16/99, cit., parr. 119).
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y del articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, las garantias de debido proceso que debieran regir en los procesos
migratorios que involucran a nifios y nifias, cuando en estos procesos se
apliquen medidas que restrinjan Ia libertad personal de los nifios?

7. El principio de no devolucién en relacion con los nifios y nifias migrantes.

Las garantias de debido proceso también constituyen una salvaguarda esencial para el
respeto del principio de no devolucion, una norma imperativa del derecho internacional.

Al respecto, la Convencién Americana establece en su articulo 22.8 que “en ningun
caso el extranjero puede ser expulsado o devueito a otro pais, sea o no de origen,
donde su derecho a la vida 0 a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa
de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas”. La
Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, recepta el principio de
no devolucién en el articulo 13 inciso 4. La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes también recepta el principio de no devolucidn en su
articulo 3. Estas normas ordenan al Estado realizar una identificacion de las
necesidades de proteccién integral de los derechos de los nifios y nifias.

Al examinar el tratamiento que los Estados deberian otorgar a los nifios no
acompafados, el Comité de los Derechos del Nifio ilamé la atencion sobre la prohibicion
de efectuar retornos como consecuencia de los cuales pudiera configurarse un peligro
de dafio para los derechos del nifio. Por ello, destacé la importancia de efectuar
previamente una evaluacion seria sobre el riesgo que podria suponer una medida de
repatriacion. A su vez, segun el Comité, dicho riesgo no se limita a la posible privacidon
de la libertad o a la vulneracidn de derechos como la integridad fisica o la vida sino que,
“la evaluacion del riesgo de dichas violaciones graves debera efectuarse teniendo en
cuenta la edad y el género y tomando asimismo en consideracién, por ejemplo, las
consecuencias particularmente graves para los menores que presenta la insuficiencia
de servicios alimentarios o sanitarios [...] El retorno al pais de origen sélo podra
contemplarse en principio si redunda en el interés superior del menor. A fin de
determinar esta circunstancia, se tendra en cuenta, entre otras cosas, la seguridad
personal y publica y otras condicienes, en particular socioeconémicas, que encontrara el
nifio a su regreso...”®®,

Es asi que ningudn nifio/a podria ser expulsado a un territorio en el que su vida, su
supervivencia, su desarrollo integral o su libertad corrieran riesgo, no sélo por el temor
de ser sometido a torturas u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, sino
también por la ausencia de elementos esenciales para un crecimiento normal y digno.

Al momento de examinar si corresponderia adoptar una medida de repatriacion, se
considera que los Estados estan obligados a tener en cuenta estas circunstancias, cuya

® Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General 6, cit., parrs. 27 y 84.
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valoracién resulta ineludible si se aspira a identificar la solucidn que respete en términos
adecuados los derechos de la nifiez comprometidos y potencialmente afectados®.

Los nifios/as que no hayan obtenido la condicién de refugiados, ni puedan exigir formas
complementarias de proteccién internacional, deberian ser tratados de un modo
compatible con las demas obligaciones que impone la proteccion integral de sus
derechos.

Tal como ha dicho el Comité de Derechos del Nifio, si el nifio no cumpliera los requisitos
para obtener la condicidon de refugiado al amparo de la Convencidn de 1951, su
Protocolo de 1967 o la definicidon ampliada de la legislacion o practica interna aplicable,
los nifios y nifias deben disfrutar de la proteccidbn complementaria disponible en la
medida determinada por sus necesidades de proteccion (cf. articulo 22.8 de la
Convencidon Americana, articulo 3 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
Crueles, Inhumanos o Degradantes, y otros instrumentos de proteccién de derechos
humanos y las normas de derecho interno que puedan resultar aplicables).

En virtud de lo expuesto, la séptima consulta concreta que se formula a esa
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion es la
siguiente:

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

8. Procedimiento de identificacion de necesidades de proteccién internacional de
refugiados.

En el punto 1 de esta seccidn se hace referencia a los procedimiento de identificacion
de necesidades de proteccion internacional de nifios y nifias migrantes en general. En
este punto se realiza una aplicacién de tal procedimiento al caso concreto de los
nifos/as refugiados/as a la luz de los deberes especificos establecidos en el articulo
22.7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En la actualidad, uno de los mayores retos de la proteccion internacional de refugiados
consiste en identificar a aquellas personas necesitadas de proteccion internacional
dentro de los flujos migratorios mixtos, como asi también identificar sus necesidades
especificas. Al respecto se deberian adoptar medidas para establecer sistemas de
ingreso que permitan identificar a las personas recién llegadas necesitadas de

% A este fin, los nifios, sus familias o tutores, asi como sus representantes fegales, deberan tener a su
alcance la informacion y las herramientas que les posibifiten incorporar estas variables a fin de solicitar un
examen exhaustivo del caso. Todo ello, en el marco del respeto de las garantias del debido proceso,
especialmente de! dereche del nifio/a a ser oido.
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proteccion internacional a los efectos de brindarles soluciones apropiadas y
diferenciadas, conjuntamente con ofras soluciones que correspondan para los otros
grupos involucrados en los movimientos mixtos®.

Los nifios y nifias con necesidades de proteccién como refugiados que han llegado a
ser identificados, han solicitado asilo o el reconocimiento de la condicion de refugiado o
podrian necesitar hacerlo, caen bajo el ambito del articulo 22.7 de la Convencién
Americana relativo al derecho de buscar y recibir asilo®. El vinculo existente entre el
derecho de asilo consagrado en los instrumentos regionales de derechos humanos y la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967 ha sido
reconocido y resaltado en la jurisprudencia de {a Comisién Interamericana de Derechos
Humanos®.

En el caso de los nifios y nifias cubiertos bajo el articulo 22.7 de la Convencion
Americana, los Estados deben posibilitar la identificacion de los nifios que no pueden o
no quieren retornar a sus paises de origen debido a que poseen un temor fundado de
ser perseguidos en los términos de la definicidn de refugiado prevista en la Convencion
de 1951 y su Protocolo de 1967 en relacién con el articulo 22 de la Convencioén de los
Derechos del Nifio. Asimismo, deberian identificar aguellos nifios y nifias que retinen los
elementos de definiciones mas amplias previstas en las legislaciones o practicas
internas que, en general, también consideran como refugiado a aquellas personas que
han huido de sus paises de origen porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,
la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden pulblico.

Para la implementaciéon practica de acciones orientadas a asegurar la proteccion
internacional de los niftos y nifas, resulta decisivo adoptar una serie de recaudos: la
identificacién de necesidades especiales de proteccion, la referencia al sistema de asilo,
la tramitacion de la solicitud a través de un procedimiento diferenciado que contemple
las necesidades especificas de los nifios refugiados, la consideracion de la solicitud
bajo la dptica de los mencionados criterios sustantivos, y que brindan la definicion de
refugiado.

A ello debe agregarse lo ya sefialado en el punto 1 de la solicitud sobre la necesidad de

¥ Véase ACNUR, La proteccion de refugiados y la migracién mixta: El Plan de Accién de los 10 Puntos,
2007,

%' Conforme doctrina autorizada en la materia, este articulo de la Convencion establece un marco general
del derecho a buscar y recibir asilo que se ve complementado por los “convenios intermacionales” a los que
hace referencia los cuales serian la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo
de 1967 como fex especialis. Véase, Leonardo Franco (coord.), El Asilo y la Proteccién Internacional de los
Refugiados en América Latina, UNLA, ACNUR, Siglo XXI Editores Argentina, 2003.

La jurisprudencia de la Comision interamericana de Derechos Humanos se ha referido a este vinculo,
entre otros, en los siguientes casos: en el informe nimero 27/93 del caso 11.092, Joseph contra Canada
del 6 de octubre de 1993; el informe niimero 51/86 del case 10.675 del Comité Haitiano de Derechos
Humanos y ofros contra Estados Unidos de América del 13 de marzo de 1997; el informe niimero 6/02 del
caso 12.071, 120 Ciudadanos cubanos y 8 haitianos detenidos en Bahamas del 3 de abril de 2002; y el
informe numero 53/04 del caso 301/2002 de Rumaldo Juan Pacheco Osco y otros contra Bolivia del 13 de
octubre de 2004,
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evaluacion estricta a la luz del interés superior del nifio y del principio de proteccién
especial de las distintas medidas que pudieran adoptarse durante los procedimientos
administrativos migratorios y, en su caso, del tramite de reconocimiento de asilo, asi
como en los arreglos institucionales para brindar soluciones temporales y soluciones
duraderas.

De ahi que, en este dambito, se requiere de una clara definicidn de las medidas y
acciones que los Estados deberian adoptar en materia de identificacién de necesidades
y riesgos para fines de proteccion internacional de los derechos de los nifios/as®.

Conforme lo expuesto, la octava consulta que se considera oportunoc formular a
esa Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion
es la siguiente:

¢ Qué caracteristicas, a la Iuz del articulo 22.7 de la Convencion Americana y el
articulo 27 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
deberian tener los procedimientos a emplearse cuando se identifica una potencial
solicitud de asilo o de reconocimiento de la condicién de refugiado de un nifio/a
migrante?

9. Derecho a la vida familiar de los nifios y nifias en casos de disponerse la
expulsion de los padres.

Numerosas decisiones que los Estados adoptan regularmente en el ambito de las
politicas migratorias, referidas al ingreso, la permanencia o la salida de migrantes,
suelen afectar el derecho a la vida familiar en lo que respecta a su unién o separacién.
Este derecho ha sido ampliamente reconocido por toda la comunidad internacional y,
particularmente, por los Estados de Ameérica Latina y el Caribe. Por ello, tanto la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos como diversos tratados de derechos
humanos contemplan el derecho de toda persona a la vida familar v,
consecuentemente, han fijado las obligaciones de proteccion, respeto y garantia que
tienen los Estados respecto de todas las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccion®.

Cabe recordar que la Corte Interamericana ha sefialado que los Estados, dentro de su
responsabilidad de asegurar la proteccién y respeto de los derechos de los nifios y

%2 Otros elementos de un sistema de proteceion para nifios y nifias con necesidades de proteccion como
refugiados incluyen, inter alia, el nombramiente de un tutor, la prestacién de cuidado temporal y vigilancia,
documentacién personal, bisqueda y comprobacion de relaciones familiares, identificacion e
implementacion de soluciones duraderas, brindar informacion al nifiofa de la decision adoptada y controlar
;16 érgplementacic‘m. Cf. Directrices del ACNUR para la determinacién del interés superior del menor, Mayo,
# Articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanaos; articulos 8, 9, 10, 16, entre otros, de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; articulos 11 y 17 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; articulo 16 del Protocolo de San Salvador en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; articulos 17 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y articulo 10 del Pacto
Internaclona! de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Convencidn sobre los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y sus Familias, articulo 44.
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nifias, tienen la obligacion de favorecer de la manera mas amplia posible el desarrollo y
la fortaleza del ndcleo familiar, ya que el reconocimiento de la familia como elemento
natural y fundamental de la sociedad, y el derecho de ésta a la proteccion estatal,
“constituye un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos"®.

La Corte también ha sefalado que, “El nifio tiene derecho a vivir con su familia, lamada
a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas. El derecho de toda
persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma
parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nifio {...). Estas
disposiciones poseen especial relevancia cuando se analiza la separacién del nifio de
su familia”®. En definitiva, la Corte afirma que “el nifio debe permanecer en su nicleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe ser
excepcional y, preferentemente, temporal™®’.

Concretamente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en el articulo 8
que los Estados deben velar porque los nifiosfas no sean separados de sus padres
conira su voluntad, excepto cuando se compruebe una violacién de los derechos de
este nifio en su medio familiar, por ejemplo cuando medien circunstancias graves que
amenacen o causen perjuicio a la salud fisica o0 mental de la nifia, nifio 0 adolescente
yfo cuando el mismo fuere victima de abuso o malirato por parte de sus padres.
Asimismo, en dichos casos, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinan, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria. Esto implica que podria disponerse de forma excepcional que
los nifios/as sean separados de sus padres si se presentan los siguientes requisitos: en
primer lugar, que esté prevista en la ley; luego, que la decisidon sea adoptada con
respeto de las garantias de debido proceso (tanto de los nifios/as como de sus padres);
a su vez, dicha resolucion debe poder ser revisada por una autoridad judicial.

De aqui se siguen una serie de consecuencias. Una de ellas consiste en que es
imposible concluir que {a separacién provocada por la expulsién de los padres en razén
de su irregularidad migratoria, constituya la medida mas adecuada y respetuosa de los
derechos del nifio/a. En virtud del criterio de ius solis que rige en casi toda América
Latina y el Caribe, los nifios nacidos en el pais de destino por poseer esta nacionalidad
no pueden ser expulsados, por ello en nada se beneficiarian con la expulsion de sus
padres sino todo lo contrario, esto afectaria los derechos reconocidos en varios
instrumentos intermacionales ya mencionados vy violaria los articulos 9, 11, 18, entre
otros de ta Convencion de Derechos del Nifio.

Por su parte, la Comisién Interamericana ha sefialado que los procedimientos de
expulsion de adultos migrantes deben garantizar que los derechos e intereses de sus
hijos seran tomados en cuenta, ya que la decision tendria un impacto dramatico sobre
su bienestar y desarrollo. Subray6 que un Estado no puede dejar librada a los padres

% Corte IDH, OC-17/02, cit., parr. 66.
% Corte IDH. OC-17/02, cit., pam. 71.
% Ibidem, parr. 77.
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(que serian expulsados) una eleccién entre, por un lado, “el amor y cuidado” a sus hijos
en un contexto de pobreza, o por el ofro, los “beneficios de salud, educacion y
bienestar” de los nifios en un pais con servicios como educacién y salud eficientes. Por
esta razon, la Comisidn resalta la relevancia de incluir la perspectiva e intereses del
nifio en esos procesos®.

Las medidas de expuision de padres resuitan de dificil justificacién si se consideran
debidamente ciertos principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
como el principio pro homine o el principio de proporcionalidad. Si tal como afirma la
Corte Interamericana apoyéandose en las Directrices de Riad®, “ia familia es la unidad
central encargada de la integracién social primaria de! nific” y por ende “los gobiernos y
la sociedad deben tratar de preservar” su integridad, resulta evidente que una infraccion
administrativa (en este caso, la irregularidad migratoria) no configuraria una conducta
justificante de una medida que implicara la separacion entre padres e hijos'™. La
Comisién Interamericana ha indicado que las facultades del Estado en materia de
control de ingreso, residencia y expulsion de extranjeros, deben equilibrarse con el
perjuicio que puede causarse a los derechos de las personas involucradas en el caso
particular, como el derecho a la vida familiar. Ello exige, entre otras cuestiones, recurrir
al principio de razonabilidad', asi como a los demas principios emanados de los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Por otra parte, como ya se indico, la Convencién sobre los Derechos del Nifio exige que
la separacion de padres e hijos esté prevista en la ley, sea el resultado de un proceso
respetuoso de las garantias fundamentales y asegure la intervencién judicial y que la
causa de separacion se justifique por existir una viclacién de los derechos de ese nifio
en el marco de la convivencia familiar.

El derecho de los nifiosfas a no ser separado de sus padres y el principio de unidad
familiar, deben recibir en consecuencia una estricta ponderacion en el examen de la
situacion migratoria de los padres, en especial al disponerse medidas como la
expulsion.

* CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco del
sistema canadiense de determinacién de la condicién de refugiado, del 28 de febrero de 2000, También,
CIDH: "Wayne Smith, Hugo Amendariz , y otros ¢. Estados Unidos de América, del 12 de Julio de 2010.

arrs. 158 y 159.

® Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil {Directrices de Riad),
adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112, del 14 de diciembre
de 1990.
% Corte IDH, OC-17/02, cit., par. 67.

! Segtin ta CIDH, si se interpretan conjuntamente la Declaracién Americana y la Convencién scbre
Derechos del Nifio, "en los casos en que la toma de decisiones implica la potencial separacion de una
familia, la resultante interferencia en (a vida familiar puede justificarse solamente cuando es necesaria para
satisfacer una necesidad apremiante de proteger el orden piblico y cuando los medios son proporcionales
al fin. La aplicacion de estos criterios por parte de varios 6rganos de supervision de los derechos humanos
indica que se debe buscar este equilibrio caso por caso y que las razones que justifiquen la interferencia en
la vida familiar deben realmente ser muy serias”. (CIDH, informe sobre la situacion de los derechos
humanos de los solicitantes de asilo en el marco del sistema canadiense de determinacion de la condicion
de refugiado, cit., parr. 166).
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Finalmente, la novena consulta que se considera oportuna formular a esa
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion es la
siguiente:

;Cudl es el alcance que debiera conferirse a fa proteccién del derecho de los
niftos/as a no ser separados de sus padres en los casos en que pudiera aplicarse
una medida de deportacion a uno o ambos progenitores, como consecuencia de
su condicion migratoria, a la luz de los articulos 8, 17, 19 y 25 de la Convencién
Americana y articulos 6 y 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre?

lil. Conclusiones
En orden a lo expuesto, se solicita formalmente a esa Honorable Corte se tenga por
presentada la presente solicitud de opinién consultiva conforme lo contempla el articulo

64.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y se le imprima el
procedimiento previsto.

Estados Partes

Por la Delegacién de Argentina Por la Delegacién del Brasil

a Qelegacion del Paraguay ~ Porla Delegacion del Uruguay
CARLOS MARIA AQUINO LOPEL EMlamm 1L C Ao V*"M
Vi(:eMin1'.5-&':31,I _— 0“1. m '\'O‘WMO . st
Yice Ministerio de justicia ¥ Derecros e p / Li-’l‘d.’

A LTV A nas MYWIT & AT st
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Finalmente, la novena consulta que se considera oportuna formular a esa
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion es la
siguiente:

2Cual es el alcance que debiera conferirse a la proteccion del derecho de los
nifios/as a no ser separados de sus padres en los casos en que pudiera aplicarse
una medida de deportacion a uno o ambos progenitores, como consecuencia de
su condicién migratoria, a la luz de los articulos 8, 17, 19 y 25 de la Convencion
Americana y articulos 6 y 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre?

ill. Conclusiones
En orden a lo expuesto, se solicita formalmente a esa Honorable Corte se tenga por
presentada la presente solicitud de opinién consultiva conferme lo contempla el articulo

64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y se le imprima el
procedimiento previsto.

Estados Partes

uf, e
Por la Delegacién de Argentina or la Delegacion del Brasil '

Ddlegacion del Paraguay Por la Delegaciéon del Uruguay

CARLOS MARIA AQUINO LOPEZ
Vice Ministro
Fice Minitterio de justicia y Derechs Hemonos
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Finalmente, la novena consulta que se considera oportuna formular a esa
Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre esta cuestion es la
siguiente:

Cudl es el alcance que debiera conferirse a la proteccién del derecho de los
nifios/as a no ser separados de sus padres en los casos en que pudiera aplicarse
una medida de deportacién a uno o ambos progenitores, como consecuencia de
su condicion migratoria, a la luz de los articulos 8, 17, 19 y 25 de la Convencion
Americana y articulos 6 y 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre?

Ill. Conclusiones

En orden a lo expuesto, se solicita formalmente a esa Honorable Corte se tenga por
presentada la presente solicitud de opinién consultiva conforme lo contempla el articulo
64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y se le imprima el
procedimiento previsto.

Estados Partes
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