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Introduccion

El presente cuadernillo, titulado Derechos humanos de la nifiez migrante, forma parte de la
Serie Migracion y Derechos Humanos, elaborada conjuntamente por el Instituto de Politicas
Publicas en Derechos Humanos (IPPDH) del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y la Oficina
Regional para América del Sur de la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM).

La serie Migracion y Derechos Humanos consiste en un conjunto de materiales didacticos
destinados a un publico amplio, interesado en adquirir herramientas para el abordaje de la te-
matica migratoria desde la perspectiva de los derechos humanos.

Este cuadernillo, el segundo de la serie, se centra en los derechos humanos de la nifiez
migrante. En primer lugar, presenta algunas consideraciones introductorias sobre la nifez
migrante en América Latina: un breve panorama de las definiciones, las estimaciones y los
rasgos principales de las diversas problematicas que afectan a los nifios y ninas que migran
en la region.

A continuacion, recorre los instrumentos mas relevantes del sistema universal de derechos hu-
manos: la Convencion sobre los derechos del nifio, sus protocolos facultativos y su comité, y
la Convencion internacional sobre la proteccion de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, y su comité. También describe las disposiciones relevantes sobre derechos huma-
nos de los nifos y las nifias migrantes contenidas en los restantes tratados internacionales de
la Organizacion de las Naciones Unidas.

Posteriormente se abordan los desarrollos mas significativos sobre derechos humanos de
la nifiez migrante en el sistema interamericano de derechos humanos, fundamentalmente /a
Opinion Consultiva 21/2014 sobre Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de
la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, los avances jurisprudenciales de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y las restantes instancias relevantes de la
Organizacion de Estados Americanos.
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Seguido a ello se presentan los avances mas importantes, en materia de proteccion de los
derechos humanos de los ninos y las nifias migrantes en el ambito del MERCOSUR: principal-
mente la Guia Regional del MERCOSUR para la identificacion y atencion de necesidades es-
peciales de proteccion de los derechos de nirfios y nifias migrantes 'y el Acuerdo de Residencia
para nacionales de los Estados Parte del MERCOSUR, Bolivia y Chile. Se describen también
otras instancias relevantes en el marco del bloque regional: la Comision Permanente Nin@Sur
y el Foro Especializado Migratorio.

Por ultimo, se reflexiona acerca del lugar que ocupan las legislaciones y politicas migratorias
nacionales en la proteccion de los derechos de los nifios y ninas migrantes, y se presenta el
caso de Argentina y sus avances recientes en la materia.

A modo de cierre, se esbozan las principales conclusiones.
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La ninez migrante en América Latina

Definimos como nifios, nifas y adolescentes a todas las personas menores de 18 anos de
edad, tal como lo establece el principal instrumento internacional de proteccion de los dere-
chos humanos de la infancia: la Convencion sobre los derechos del nifio.

La categoria nifiez migrante comprende a los nifios, nifas y adolescentes que migran por
motivos diversos que, muchas veces, se conjugan. Entre estos motivos se cuentan la reunifi-
cacion familiar, la busqueda de mejores condiciones econdémicas, sociales o culturales, el es-
cape de la pobreza extrema, la degradacion ambiental, la violencia u otras formas de abuso
y persecucion, etc.

Cuadro 1. La “doble” situacion de vulnerabilidad de nifios y nifias migrantes

Los ninos y nifias migrantes se encuentran en una “doble” situacion de vulnerabilidad: la com-
binacion entre edad y condicion migratoria demanda una proteccion especifica y adecuada de
sus derechos por parte de los Estados (de origen, transito y destino de migrantes) y de otros ac-
tores involucrados.

En 2013 existian 231.522.215 personas migrantes a nivel mundial, de las cuales 61.617.229
correspondian a las Américas. A su vez, del total de personas migrantes en nuestro continen-
te, se estima que 6.817.466 eran menores de 19 anos. Segun datos de finales de 2013, en el
continente americano habia alrededor de 806.000 personas refugiadas y personas en situacion
similar a la de los refugiados. En ese ano, se presentaron mas de 25.300 solicitudes de asilo in-
dividuales de nifias y nifilos no acompariados o separados en 77 paises alrededor del mundo.'

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y
nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, 2014.
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Cuadro 2. Nifos, nifias y adolescentes migrantes
no acompanados y separados

Son quienes se encuentran fuera de su pais de origen y es-
Nifos, ninas y adolescentes tan separados de ambos padres y otros parientes y no estan
migrantes no acompanados al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incum-
be esa responsabilidad?

Son los que estan separados de ambos padres o de sus tu-
tores legales o habituales, pero no necesariamente de otros
parientes®

Ninos, ninas y adolescentes
migrantes separados

Las nifias y los nifos se movilizan internacionalmente por razones muy variadas: en busca de
oportunidades, ya sea por consideraciones econdmicas o educacionales; con fines de reuni-
ficacion familiar, a fin de reagruparse con familiares que ya migraron; por cambios repentinos
0 progresivos del medio ambiente que afectan adversamente su vida o sus condiciones de
vida; por afectaciones derivadas del crimen organizado, desastres naturales, abuso familiar o
extrema pobreza; para ser transportados en el contexto de una situacion de explotacion, in-
cluida la trata infantil; para huir de su pais, ya sea por temor fundado a ser perseguidos por
determinados motivos 0 porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la vio-
lencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

Si bien las nifas y los nifos generalmente se trasladan junto a sus padres, miembros de la fa-
milia ampliada u otros adultos, en la actualidad un nimero creciente y significativo migra en
forma independiente y sin compania.

La migracion internacional es un fenébmeno complejo que puede involucrar a dos 0 mas Estados,
entre paises de origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como de solicitantes de asi-
lo y refugiados. En este contexto y, en particular, de los flujos migratorios mixtos que implican
movimientos poblacionales de caracter diverso, las causas y caracteristicas del traslado que
emprenden nifias y nifos por aire, mar o tierra hacia paises distintos a los de su nacionalidad o
residencia habitual pueden incluir tanto personas que requieren de una proteccion internacio-
nal, como otras que se movilizan en busca de mejores oportunidades por motivos de distinta
indole, los cuales pueden transformarse en el transcurso del propio proceso migratorio. Esto
hace que las necesidades y requerimientos de proteccion puedan variar ampliamente.

En América Latina y el Caribe, se estima que cerca de 25 millones de personas han migra-
do hacia paises de Norteamérica y Europa, y seis millones hacia otros paises de la region. De
esas personas, una cantidad creciente —aunque dificil de estimar en forma precisa— son nifos,
nifas y adolescentes*, algunos de los cuales migran junto a sus padres (0 con uno de ellos),
mientras que otros lo hacen en forma no acompanada o separada.®

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Supra Nota 2.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Supra Nota 2.

4 Para el caso de los paises que integran el MERCOSUR, es posible encontrar algunas estimaciones en: Instituto
de Politicas Publicas en Derechos Humanos, La implementacion de los acuerdos del MERCOSUR relativos a la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, IPPDH, Buenos Aires, 2012.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Supra Nota 2.
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Sin embargo, los nifos y las nifas afectados por la migracion internacional representan un nu-
mero significativamente mas alto, ya que estas cifras no contabilizan, por ejemplo, a los hijos
e hijas de migrantes, nacidos con posterioridad a la migracion de sus padres, quienes adquie-
ren la nacionalidad del pais de destino en virtud del principio ius soli que rige en practicamente
toda la region. Tampoco se incluye a los ninos y las nifnas que permanecen en el pais de ori-
gen cuando sus padres migran. Tampoco es posible establecer fehacientemente la cantidad
de nifos migrantes que se encuentran en situacion irregular en la region.®

Cuadro 3. La situacion de la nifiez migrante en Centroamérica

La migracion de nifos y ninas en Centroamérica merece una mencion especial. En 2014, la de-
tencion de nifos, ninas y adolescentes provenientes de Centroamérica en la frontera sur de Es-
tados Unidos alcanzé su cifra histéricamente mas alta: 52 mil. Existe cierto consenso en torno a
los factores que subyacen a estos movimientos poblacionales de nifos y nifas: la crisis econo-
mica que afecta a los paises de origen, y la expansion de la violencia extrema y sus impactos en
la juventud, se cuentan entre los principales motivos. Esta situacion ha sido declarada como una
crisis humanitaria, que demanda abordajes de las causas estructurales que motivan los flujos,
asi como politicas que atiendan al bienestar de este grupo de poblacién con base en su interés
superior, que generalmente no es la deportacion.”

6 Fondo de Naciones Unidas para la Infancia y Universidad Nacional de Lanus, sobre los estandares juridicos
basicos aplicables a nifios y nifias migrantes en situacion migratoria irregular en América Latina y el Caribe, Lanus,
UNICEF, 2009.

7 Organizacion Internacional para las Migraciones, Dinamicas migratorias en Ameérica Latina y el Caribe (ALC) y
entre ALC y la Unidn Europea, Ginebra, OIM, 2015.
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La ninez migrante en el sistema
universal de derechos humanos

A partir de los primeros anos del siglo XX la proteccion de los derechos humanos se convirtio
en una cuestion de interés de la comunidad internacional. En la Sociedad de las Naciones (an-
tecedente de la Organizacion de las Naciones Unidas, ONU), establecida al final la primera gue-
rra mundial, se intentd crear un marco juridico y mecanismos de vigilancia internacionales para la
proteccion de las minorias. Los crimenes cometidos durante la segunda guerra mundial dieron
un impulso definitivo al establecimiento de un sistema internacional vinculante de proteccion de
los derechos humanos, con centro en la ONU.

Las normas internacionales de derechos humanos son de aplicacion universal, es decir, se
extienden a todas las personas o grupos de personas, sin discriminacion de ningun tipo. Sin
embargo, el derecho internacional de los derechos humanos ha ido adoptando normas espe-
cificas para ciertos colectivos, incluyendo a los nifios y nifias, y a los migrantes.®

En las Ultimas décadas los nifios y las ninas han sido objeto de una creciente proteccion por parte
del derecho internacional de los derechos humanos. La amplia gama de instrumentos internacio-
nales de proteccion se justifica en la vasta cantidad de temas que comprenden sus derechos. La
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los nifios vy las ninas se puede configurar en
diversos escenarios, como conflictos armados, violencia familiar, situaciones de desproteccion —
como en el caso de los nifios de la calle, los nifios privados de libertad, los nifos indigenas, etc.—,

8 La especificacion de las normas de derechos humanos de carécter universal se fundamenta en la igualdad, uno
de los principios centrales del régimen contemporaneo de derechos humanos. La interpretacion del derecho a un
trato igualitario y a no ser objeto de discriminacion ha evolucionado, llevando a la distincion entre la igualdad formal
—el reconocimiento formal de derechos a todas las personas en pie de igualdad-y la igualdad real. Partiendo de la
constatacion histérica que la igualdad formal no necesariamente conduce a la erradicacion de las desigualdades
reales, la comunidad internacional ha adoptado una serie de instrumentos especificos que diferencian a las perso-
nas en virtud de distintos criterios, por ejemplo, su edad.
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la discriminacion por género, raza, religion o por su sola condicion de nifos, o la falta de acceso a
servicios basicos necesarios para su edad, como alimentacion, salud, educacion, entre otras mu-
chas circunstancias.

Cuadro 4. La proteccion especial de los derechos de los nifos y las nifias

LLos derechos humanos se aplican a todos los grupos de edad. Si bien los nifos y nifias tienen
los mismos derechos humanos en general que los adultos, se encuentran en una situacion de
especial vulnerabilidad. Por ello, requieren de derechos concretos que reconozcan sus necesi-
dades de proteccion especial.

Sin embargo, a pesar de la existencia de una amplia gama de derechos, los nifios y las ninas
sufren a causa de la pobreza, la falta de hogar, los malos tratos, el abandono, las enferme-
dades que se pueden prevenir, la desigualdad en el acceso a la educacion y la existencia de
sistemas de justicia que no reconocen sus necesidades especiales. Estos problemas ocurren
tanto en los paises industrializados como en aquellos que se encuentran en desarrollo.

Si bien los gobiernos deben velar por los derechos de todos sus ciudadanos —no solamente los
de los nifios y las nifias— la comunidad mundial concuerda en que se debe dar prioridad a la pro-
teccion de los derechos de la infancia.
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Cuadro 5. Razones que fundamentan la proteccion
especial de los nifos y las ninas

Los nifios y las nifias
son individuos

Los ninos y las nihas
comienzan su vida como seres
completamente dependientes

Las medidas (o su ausencia)
de los gobiernos tienen
repercusiones mas graves sobre
la infancia que sobre cualquier
otro grupo social

Las opiniones de los nifios y las
nifnas se escuchan y se toman en
cuenta muy pocas veces en el
proceso politico

Muchos cambios en la
sociedad tienen repercusiones
desproporcionadas, y a menudo
negativas, sobre la infancia

El desarrollo sano de la infancia
es crucial para el futuro y el
bienestar de cualquier sociedad

Los costos para una sociedad
que no es capaz de atender
adecuadamente a sus nifios son

enormes

No son la posesion de sus progenitores ni del Estado, ni tam-
POCO SoNn personas en proceso de formacion. Tienen la misma
categoria como miembros del género humano.

Deben depender de los adultos para su crianza y para recibir la
orientacion que necesitan a fin de convertirse en personas in-
dependientes. Por lo general, los ninos reciben estos cuidados
de los adultos en el marco de una familia, pero cuando los cui-
dadores primarios no pueden satisfacer las necesidades de los
ninos, la sociedad debe buscar una solucion.

Practicamente todas las esferas de accion politica del gobierno
(por ejemplo, la educacion, la salud publica, etc.) afectan a la in-
fancia de alguna manera. Las miradas que no tengan en cuen-
ta a la infancia conllevan repercusiones negativas para el futuro
de todos los miembros de la sociedad al generar politicas que
no dan resultados.

Por lo general, los nifios y las nifas no votan y por ello no par-
ticipan en los procesos politicos. Si no se presta una especial
atencion a las opiniones de la infancia se dejan de escuchar sus
puntos de vista sobre los numerosos temas importantes que
les afectan ahora o que les afectaran en el futuro.

La transformacion de la estructura familiar, la globalizacion, el
cambio en los modelos de empleo y una estructura de bienes-
tar social cada vez mas débil en muchos paises, son elementos
que repercuten sobre la infancia. Las consecuencias de estos
cambios pueden ser especialmente devastadoras en situacio-
nes de conflicto armado y otras situaciones de emergencia.

Debido a que todavia estan en proceso de desarrollo, los nifos
y ninas son especialmente vulnerables a las deficientes condi-
ciones de vida que originan la pobreza, la escasa atencion de
la salud, la falta de nutricién, agua potable y vivienda, y la con-
taminacion del medio ambiente. Los efectos de la enfermedad,
la desnutriciéon y la pobreza amenazan el futuro de la infancia y
por tanto el futuro de las sociedades donde viven.

Las investigaciones sociales muestran que las primeras expe-
riencias de los nifos y nifas influyen considerablemente sobre
su desarrollo futuro. El rumbo de su desarrollo determina su
contribucién a la sociedad a lo largo de sus vidas, o el costo
que pueden representar®.

Entre las mdltiples situaciones que agravan la condicion de vulnerabilidad de nifios y nifas se
cuenta la condicion de migrantes. Los migrantes son un grupo en situacion de vulnerabilidad,
debido a situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de
facto (desigualdades estructurales). Esta situacion conduce a variadas formas de desigualdad
en el acceso a los recursos publicos administrados por los Estados. Ademas, existen prejui-
cios culturales acerca de los migrantes, que favorecen la reproduccion de sus condiciones de
vulnerabilidad. Entre éstos se cuentan los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que di-
ficultan la integracion de los migrantes a la sociedad.

9 http://www.unicef.org/spanish/crc/
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Cuadro 6. La doble vulnerabilidad de los niios y ninas migrantes

La pertenencia a dos grupos en situacion de vulnerabilidad —al ser nifio y ser migrante— aumenta
el riesgo de los ninos migrantes de sufrir vulneraciones de sus derechos.

Asimismo, es preciso incorporar un enfoque de género a esta mirada, teniendo en cuenta que
las nifas en cuanto tales se encuentran en un riesgo aun mayor de sufrir vulneraciones de sus
derechos.°

La Convencion sobre los Derechos del Nino

El principal instrumento internacional de proteccion de los derechos de la infancia es la
Convencion sobre los derechos del nifio (CDN), adoptada en 1990 y ampliamente ratificada.

La CDN define el enfoque de proteccion integral de la infancia. De alli se deriva un conjunto de
obligaciones especificas y complementarias para los Estados parte, que buscan proteger to-
dos los derechos reconocidos a los nifos y las nifias que se encuentran bajo su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna. Ello evidentemente incluye a los nifios y nifas migrantes, asi como a
los hijos e hijas de migrantes: la condicion migratoria de ambos resulta irrelevante a los efectos
de dar cumplimiento a las exigencias de la CDN. Este aspecto es fundamental, por lo que sera
desarrollado en el transcurso de este material.

La Convencion fue el primer instrumento internacional que incorpord todo el espectro de de-
rechos humanos, incluyendo a los derechos civiles, culturales, econdmicos, politicos y socia-
les, asi como aspectos referidos a la legislacion humanitaria.

Cuadro 7. La visién de la infancia que propone la CDN

La CDN establece los derechos que es preciso efectivizar para que los ninos y las nifias desa-
rrollen su pleno potencial y no sufran a causa del hambre, la necesidad, el abandono y los malos
tratos. Refleja una nueva vision sobre la infancia, en la que los ninos y las ninas no son considera-
dos propiedad de sus familias ni objetos indefensos de la caridad. Son seres humanos y titulares
de sus propios derechos. La Convencién brinda una vision del nino como un individuo y como
miembro de una familia y una comunidad, con derechos y responsabilidades apropiados para su
edad y su etapa de desarrollo. Al reconocer los derechos de la infancia de esta manera, la CDN
se centra firmemente en todos los aspectos del nino y la nina.

La Convencion y su aceptacion por parte de un amplio nimero de paises han servido para
defender la dignidad humana fundamental de todos los nifios y las nifas, asi como la necesi-
dad urgente de asegurar su bienestar y su desarrollo. El tratado enfatiza que una calidad ba-
sica de vida debe ser el derecho de todos los nifios y las nifias, en lugar de un privilegio que
disfrutan solamente unos cuantos.

10 Por més informacion, consultar Relatoria Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes. Consejo de
Derechos Humanos, Sesion 11° (A/HRC/11/7), 14 de mayo de 2010. Disponible en: http://bit.ly/2dsfTewW
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La ratificacion casi universal de la Convencion da cuenta del compromiso del mundo con los
principios que sustentan los derechos de la infancia. Al ratificar la Convencion, los gobiernos
expresan su voluntad de hacer realidad este compromiso. Los Estados parte estan obligados
a modificar y promulgar leyes y politicas que pongan en practica la Convencion, y deben ase-
gurar que todas las medidas se rijan por el interés superior del nino. La tarea debe contar con
la participacion de los gobiernos y de todos los miembros de la sociedad. Las normas y los
principios que se articulan en la Convencion solamente pueden convertirse en realidad cuan-
do son respetados por todos, en la familia, en las escuelas y en otras instituciones que brindan
servicios a la nifiez, en las comunidades y en todos los niveles de la administracion publica.

Cuadro 8. Los principios fundamentales de la CDN

Es el principio esencial segun el cual se deben regir los Estados al
tratar temas que involucren a las personas menores de 18 anos. Se

El interés
superior
del nifio

Igualdad
y no discriminacién

El derecho
a expresar

su opinién y a ser
escuchado

El derecho
ala vida

encuentra regulado en el articulo 3.1: “en todas las medidas concer-
nientes a los niNos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los or-
ganos legislativos, una consideracion primordial que se atendera sera
el interés superior del nino”.

La condicion de nifiez (asi como la de migrante) puede ser considera-
da como una categoria de discriminacion prohibida. El articulo 2 de la
CDN regula que los Estados deben velar por que no se discrimine a
los nifilos por ningun motivo vinculado a ellos, a sus padres o tutores.
Asimismo, deben velar para que todos los derechos de los nifos regu-
lados en dicho tratado se apliquen de igual manera a todos los nifos.

Los nifios y las ninas tienen el derecho a poder formar su voluntad de
manera libre y a ser oidos. Este derecho se encuentra regulado en el
articulo 12 de la CDN, en el cual se establece que los nifios seran oidos
cuando se encuentren ante cualquier proceso judicial o administrativo
de manera directa o por medio de un representante. La importancia de
este derecho es que ademas de estar regulado en la CDN, se ha con-
vertido en uno de los estandares para todo procedimiento que involu-
cre a nifos (por ejemplo, los procedimientos migratorios).

Se encuentra regulado en el articulo 6 de la CDN. Alli se dispone que
los Estados deben garantizar no solo la supervivencia de los nifios y las
ninas, sino que deberan garantizar su desarrollo. En ese sentido, los ni-
fos (incluyendo a los migrantes) gozan, de la debida proteccion de su
derecho a la vida por parte del Estado (incluso del Estado de acogida
en el caso de los nifos migrantes).

Protocolos facultativos a la Convencion sobre los Derechos del Nino

Como ya vimos, la CDN ofrece proteccion y apoyo a los derechos de la infancia. Al aprobar la
Convencion, la comunidad internacional reconocié que, a diferencia de los adultos, las perso-
nas menores de 18 anos necesitan atencion y proteccion especiales.

11 http://www.unicef.org/spanish/crc/
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Para contribuir a eliminar los abusos y la explotacion cada vez mayores de los nifios y ninas
en todo el mundo, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd tres protocolos facul-
tativos de la Convencion, que refuerzan la proteccion de la infancia contra su participacion en
los conflictos armados y la explotacion sexual —entre otros flagelos—y regulan los aspectos re-
feridos al procedimiento de comunicaciones al Comité." Los protocolos facultativos siempre
deben interpretarse a la luz del tratado original, que —como ya sabemos— se rige por los prin-
cipios de la no discriminacion, el interés superior del nifio y la participacion infantil.

El Comité de los Derechos del Niho

Al igual que otros tratados internacionales de derechos humanos, la CDN cuenta con un 6r-
gano de expertos independientes que supervisa su aplicacion. El Comité también examina la
aplicacion de los protocolos facultativos de la Convencion.

Los Estados Partes deben presentar al Comité informes periddicos sobre el modo en que se
gjercitan los derechos reconocidos en la Convencion. Inicialmente, los Estados deben presen-
tar un informe dos anos después de su adhesion a la CDN y luego cada cinco anos. El Comité
examina cada informe y expresa sus preocupaciones y recomendaciones al Estado Parte en
forma de “observaciones finales”.

El Comité analiza denuncias presentadas por particulares, y también publica su interpretacion
del contenido de las disposiciones sobre derechos humanos, en forma de “observaciones ge-
nerales” sobre cuestiones tematicas. Por ejemplo, en 2005 elabord la Observacion General N°
6 Trato de los menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de ori-
gen's, que expone la situacion particularmente vulnerable de los menores no acompanados y
separados de su familia, analiza la multiplicidad de problemas que experimentan los Estados y
otros actores para lograr que esos menores tengan acceso a sus derechos y puedan disfrutar
de los mismos, asi como brindar orientacion sobre la proteccion, atencion y trato adecuado
de los menores a la luz de todo el contexto juridico que representa la CDN, especialmente en
lo que refiere a los principios de no discriminacion, el interés superior del nino y el derecho de
éste a manifestar libremente sus opiniones.

La Convencion internacional sobre la proteccién
de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares

La Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migra-
torios y de sus familiares (CTM) constituye el principal instrumento internacional de proteccion de
los derechos de las personas migrantes. Fue aprobada en 1990 pero entrd en vigor en 2003. Aln
presenta un bajo nivel de ratificaciones.

12 Protocolo facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados (2000), Protocolo facultativo
sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia (2000) y Protocolo facultati-
vo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones (2012).

13 Disponible en: http://bit.ly/2dsg6is
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En su primer articulo, la Convencion establece su aplicacion durante todo el proceso de mi-
gracion de los trabajadores migratorios y sus familiares, que incluye la preparacion para la
migracion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad
remunerada en el Estado de empleo, asi como también el regreso al Estado de origen o al
Estado de residencia habitual.

Esta concepcion de trabajador migrante implica que el caracter de “migrante” puede adqui-
rirse incluso desde antes de abandonar el pais, desde el momento de la preparacion para la
migracion. Esto extiende la interpretacion como “migrante” a aquellos que aun no han salido
de su pais, pero que lo haran en futuro proximo. Esta Ultima interpretacion amplia del término
“migrante” puede ser importante en el caso de los ninos que, si bien no han dejado el pais de
su nacionalidad, si lo han hecho sus padres, por lo que tienen planes de reunirse con ellos en
el exterior en el futuro.

Cuadro 9. La definicién de nifio o nina migrante de la CTM

En virtud de la CTM, se podria afirmar que nifo o nifla migrante sera toda persona menor de 18
anos que se encuentre fuera del Estado del cual es nacional con la intencién o necesidad de re-
sidir alli 0 en otro Estado al cual se dirige, 0 que encontrandose en el pais del que es nacional o
residente, podria migrar en un futuro cercano. Esta interpretacion reafirma que la configuracion
de una persona como nifo o nifa migrante significa una doble proteccién: por su condicion de
nino y de migrante.

Es preciso comprender que la Convenciéon no crea nuevos derechos para los migrantes (in-
cluyendo a los nifos y nifas), sino que busca garantizar el trato igualitario y las mismas condi-
ciones laborales para migrantes y nacionales.

Cuadro 10. Los derechos de los migrantes segun la CTM

Articulos Prevenir condiciones de vida y de trabajo inhumanas, abuso fisico y sexual y
10-11, 25, 54 trato degradante.
Articulos Garantizar los derechos de los migrantes a la libertad de pensamiento, de
12-13 expresion y de religion.

Articulos . . . .
Garantizar a los migrantes el acceso a la informacion sobre sus derechos.

33, 37

Asegurar su derecho a la igualdad ante la ley, lo cual implica que los migrantes
estén sujetos a los debidos procedimientos, que tengan acceso a intérpretes,
y que no sean sentenciados a penas desproporcionadas, como la expulsion.

Articulos
16-20, 22

Articulos

07-28, 30, 43-45, 54 Garantizar a los migrantes el acceso a los servicios educativos y sociales.

Articulos

26. 40 Asegurar que los migrantes tengan derecho a participar en sindicatos.
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La Convencion reconoce que los migrantes en situacion migratoria regular se benefician de la
legitimidad para reclamar mas derechos que los ser migrantes en situacion migratoria irregu-
lar, pero subraya que a estos ultimos, tal y como a cualquier ser humano, se les deben respe-
tar sus derechos humanos.

Asimismo, la Convencion establece que se realicen acciones para erradicar movimientos clandes-
tinos, fundamentalmente a través de la lucha contra la informacion enganosa que pueda incitar a
las personas a emigrar irregularmente, y a través de sanciones a traficantes y empleadores de mi-
grantes en situacion migratoria regular.

Cuadro 11. El derecho a la proteccion minima de los migrantes documentados e
indocumentados por: en situacion migratoria regular e irregular

Independientemente de su situacion migratoria, todos los migrantes (incluyendo a los nifios y las
ninas) tienen derecho a un grado minimo de proteccion. Este es uno de los estandares mas in-
novadores introducidos por la Convencion.

Esta Convencion impacta en la situacion de la infancia y la adolescencia por dos vias. Por
un lado, se aplica a los/las menores de 18 afios que sean trabajadores/as migrantes y que
estuvieran autorizados/as a trabajar segun el marco legal de cada pais. También se aplica a
quienes, no estando en edad de trabajar, desempenan tareas laborales que, segun el caso,
podrian tratarse de formas de trabajo infantil prohibido por la legislacion o incluso de explota-
cion laboral (a veces, en el marco del delito de trata de personas).

Por otro lado, la Convencion incluye a los hijos/as de migrantes, sean ellos mismos migran-
tes 0 no: la CTM reconoce no solo los derechos de los/as trabajadores/as migrantes sino
también los derechos de los miembros de sus familias.

Cuadro 12. La definicién del término “familiares” de la CTM

LLa Convencioén entiende como familiares a “las personas casadas con trabajadores migratorios o
que mantengan con ellos una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca
efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a su car-
go reconocidas como familiares por la legislacion aplicable” (articulo 4).

La CTM distingue entre los derechos humanos que los Estados deben garantizar a todas las
personas migrantes, independientemente de su condicion migratoria (articulos 8 a 35), y ciertos
derechos que podrian restringirse para quienes tienen una residencia legal en el pais de desti-
no (articulos 36 a 56).

Entre los derechos reconocidos a todas las personas migrantes, se mencionan derechos civi-
les, como los derechos a la vida y a la integridad fisica; la prohibicion de torturas, malos tratos
y trabajos forzosos; las libertades de expresion y pensamiento asi como el derecho a la vida
familiar; y, entre otros, la prohibicion de detencion arbitraria, el acceso a la justicia y las garan-
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tias de debido proceso. Entre los derechos econdmicos, sociales y culturales, se reconocen
derechos tales como la salud, la educacion, la sindicalizacion, los derechos laborales (en igual-
dad de condiciones y trato que los nacionales), el derecho a la seguridad social y a conservar y
practicar su cultura. Algunos de estos derechos (como la salud) encuentran en la CTM niveles
de proteccion mas amplios para los migrantes en situacion migratoria regular.

En cuanto a las previsiones relativas a nifios y nifas, se destaca la mencion —en el Preambulo
de la CTM- a la Convencioén sobre los derechos del nifo entre los instrumentos internacionales
que le dan sustento y la complementan.

Cuadro 13. Los derechos de los nifios y las ninas migrantes en la CTM

“Todos los hijos de los trabajadores migratorios tendran derecho a te-
ner un nombre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad”
(articulo 29).

“Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran del derecho fun-
damental de acceso a la educacion en condiciones de igualdad de trato
con los nacionales del Estado de que se trate. El acceso de los hijos de
trabajadores migratorios a las instituciones de ensefanza preescolar o las
escuelas publicas no podra denegarse ni limitarse a causa de la situacion
irregular en lo que respecta a la permanencia o al empleo de cualquiera
de los padres, ni del caracter irregular de la permanencia del hijo en el Es-
tado de empleo” (articulo 30).

La CTM fija la igualdad de trato respecto de los nacionales en cuanto al
acceso a: instituciones y servicios de ensefianza, con sujecion a los re-
quisitos de ingreso y a otras normas de las instituciones y los servicios
de que se trate; instituciones y servicios de orientacion y capacitacion

Personas que se vocacional, a condiciéon de que se cumplan los requisitos para la parti-
laleli[STal= IE RSTHTETeI [0 cipacion en ellos; servicios sociales y de salud, a condicion de que se

migratoria regular cumplan los requisitos para la participacion en los planes correspondien-
tes; y ala vida cultural y la participacion en ella. Asimismo, establece que
los Estados deberan disenar programas dirigidos a facilitar la integracion
social de los hijos de trabajadores migrantes, asi como facilitar la ense-
nanza de la lengua y cultura materna (articulo 45).

La CTM establece el deber de los Estados de facilitar “la reunion de los
Sfeilelel[o] e [CRERIGI[ETe Y trabajadores migratorios con sus conyuges o con aquellas personas que
familiar en caso de mantengan con el trabajador migratorio una relacion que, de conformi-
e[ CHERESHTE T I dad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimo-
regular nio, al igual que con sus hijos solteros menores de edad que estén a su

cargo” (articulo 44) 14

Derechos de ninos y
nifias hijos de migrantes

Educacion

14 Fondo de Naciones Unidas para la Infancia y Universidad Nacional de Lanus, Nifiez, migraciones y derechos
humanos en Argentina. Estudio a 10 afios de la Ley de Migraciones, Lanus, UNICEF-UNLa, 2013.
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El Comité para la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares

Al igual que sucede con otros tratados internacionales de derechos humanos —como la
Convencion sobre los derechos del nino— la CTM también cuenta con un érgano conformado
por expertos independientes, quienes se encargan de supervisar su aplicacion. En virtud de la
Convencion, el Comité para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y sus familiares tiene las siguientes competencias:

» Interpretar los derechos reconocidos en la Convencion Internacional sobre la proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, emitiendo
observaciones generales cuya finalidad es guiar a los Estados Partes en el cumplimiento
de las obligaciones fijadas en la Convencion;

» Examinar los informes que presentan los Estados sobre las medidas que han adoptado
para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion, con base en lo estipu-
lado en el articulo 73;

» Recibir y examinar las comunicaciones que plantea un Estado Parte contra otro. El Co-
mité examina la denuncia que un Estado Parte plantea contra otro por el incumplimiento
de las obligaciones que impone la Convencion, con arreglo a lo establecido por el articulo
76 de la misma;

» Recibir y conocer las denuncias o0 quejas de los particulares en las que se alega la viola-
cion a los derechos reconocidos en la Convencion. A diferencia de otros comités, éste
obtiene su competencia para conocer y tramitar peticiones individuales del mismo instru-
mento internacional que le da origen.

Los derechos de la ninez migrante
en otros instrumentos internacionales

Ademas de los dos instrumentos internacionales que regulan de forma especifica los dere-
chos de los nifias y las ninas —la Convencion sobre los derechos del nifo-y los derechos de
los trabajadores migratorios y sus familiares —la Convencion internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares— existen otros trata-
dos internacionales de derechos humanos cuyas disposiciones también se aplican a los nifos
y las nifas migrantes en tanto seres humanos.

Esto es asi porque, como ya vimos, 10s ninos vy los jovenes tienen los mismos derechos hu-
manos basicos que los adultos, ademas de un conjunto de derechos concretos basados en
sus necesidades especiales (y protegidos por la CDN). Ademas de los derechos especificos
de la infancia, la CDN reuine derechos presentes en otros tratados internacionales, por lo que
existen paralelismos entre dicha Convencion y otros instrumentos.

Los principales instrumentos internacionales de derechos humanos (aungue no los Unicos)
son: el Pacto internacional de derechos civiles y politicos; el Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales; la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crue-
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les, inhumanos o degradantes; la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial; la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

Cuadro 14. Derechos presentes en la CDN
y en otros instrumentos internacionales

No discriminacion
(articulo 2)

Derecho a la vida
(articulo 6)

Derecho a la libertad
contra la tortura
o cualquier trato cruel,
inhumano o degradante
(articulo 37)

Derecho a que
las personas detenidas

sean tratadas con dignidad
(articulo 37)

Derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia
y religion (articulo 14)
Derecho a la libertad
de opinion y expresion
(articulo 13)

Derecho a un nivel de vida
adecuado (articulo 27)

Derecho a la salud
y a recibir servicios
de salud (articulo 24)

Derecho a la educacion
(articulo 28)

Varios derechos contemplados en el Pacto sobre derechos civiles y politicos, y en el Pacto so-
bre derechos econémicos, sociales y culturales alertan sobre las necesidades especiales de las
familias y los nifos, se reiteran en la CDN. Entre ellos se encuentra el articulo 24 del Pacto sobre
derechos civiles y politicos (que dispone la proteccion de la nifez y la inscripcion del nombre y
la nacionalidad al nacer) y el articulo 10 del Pacto sobre derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales (que establece la atencion, proteccion y asistencia especifica a la infancia). Estos ejemplos
muestran como la CDN se basa en los derechos que son inherentes a todos los seres humanos,
al tiempo que se refiere a las necesidades y la vulnerabilidad especificas de la infancia.

Todos los instrumentos de derechos humanos prohiben cual-
quier tipo de discriminacion —distincion, exclusion, restriccion o
preferencia— en la prestacion, proteccion y promocion de los
derechos. Todas las personas poseen los mismos derechos hu-
manos que aparecen en estos tratados, independientemente
de su raza, género, religion, origen nacional u otra caracteristica.

También aparece en el articulo 6 del Pacto internacional sobre
derechos civiles y politicos.

Se encuentra descripto para todos en la Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes, y también incluido en el articulo 7 del Pacto internacional
sobre derechos civiles y politicos

El articulo 10 del Pacto internacional sobre derechos politicos
y civiles describe ampliamente este derecho y la CDN especifi-
ca que los nifios y nifas en esta situacion deben recibir un tra-
tamiento que tenga en cuenta su edad

Aparece en el articulo 18 del Pacto internacional sobre derechos
civiles y politicos

Se encuentra en el articulo 19 del Pacto internacional sobre
derechos civiles y politicos

Dispuesto en el articulo 11 del Pacto internacional sobre dere-
chos econémicos, sociales y culturales

Aparece en el articulo 12 del Pacto internacional sobre dere-
chos econémicos, sociales y culturales

Se encuentra en el articulo 13 del Pacto internacional sobre
derechos econémicos, sociales y culturales
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En definitiva, al analizar los estandares internacionales aplicables a la nifiez migrante, es preciso
tener en cuenta la necesidad de articular y complementar esos preceptos con otros principios
del derecho internacional de los derechos humanos.

Cuadro 15. Principios del derecho internacional de los derechos humanos

Principio

pro homine Exige recurrir a la interpretacion mas favorable a la persona.

Prohibe la restriccion irrazonable de derechos fundamenta-
Principio de no discriminacion les con base en diversos factores, como podria ser la nacio-
nalidad o la condicion migratoria de la persona.

Demanda interpretar las normas de forma tal de enfrentar
los desafios presentes (en este caso, el fendmeno migrato-
rio) con el objetivo de asegurar, progresivamente, la garantia
de los derechos a todas las personas.

Progresividad

Obligacion de proteger
especialmente los derechos de Por ejemplo, los nifios y nifas migrantes en situacion
los grupos que se encuentran en  Faglle[CUeIERCI[VIETR
condicién vulnerable
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La ninez migrante en el sistema
interamericano de derechos humanos

La Organizacion de los Estados Americanos (OEA) es una organizacion internacional creada
en 1948 con el propodsito de lograr un orden de paz y justicia, fomentar su solidaridad y defen-
der su soberania, su integridad territorial y su independencia (articulo 1 de la Carta de la OEA).

Los principales 6rganos de proteccion internacional de los derechos humanos en el conti-
nente americano son la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). La CIDH, creada por la Carta de la OEA,
tiene la responsabilidad de velar por el cumplimiento de los tratados internacionales de dere-
chos humanos en todo el continente, elaborando informes sobre la situacion de los derechos
humanos en distintos paises y atendiendo denuncias individuales de violaciones. La Corte
IDH, por su parte, escucha casos individuales de violaciones a los derechos humanos en pai-
ses que aceptaron su competencia, y emite decisiones. Estos 6rganos, y los instrumentos
internacionales bajo los que operan, constituyen lo que se conoce como sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos.

Los Estados americanos han ido adoptando una serie de instrumentos que se han converti-
do en la base normativa de este sistema continental de proteccion de los derechos humanos.
Estos tratados reconocen derechos, establecen obligaciones de los Estados tendientes a su
promocion y proteccion, y crean érganos que velan por su observancia.

Si bien no existe un tratado especifico sobre los derechos de nifos y nifas migrantes en el
ambito interamericano, esta proteccion surge del articulo 7 de la Declaracion americana de
los derechos y deberes del hombre y del articulo 19 de la Convencion americana sobre l0s
derechos humanos (CADH). Esas garantias han motivado la produccion de una amplia canti-
dad de informes por parte de CIDH, asi como una vasta jurisprudencia por parte de la Corte
IDH, e incluso la emision de una Opinidon Consultiva especifica sobre el tema, que veremos a
continuacionen el cuadro 16.
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Cuadro 16. Los derechos de la nifiez migrante
en los instrumentos regionales de derechos humanos

Convencion
americana de
derechos humanos

Declaracioén
americana de los
derechos y deberes
del hombre

Protocolo adicional
a la CADH en materia
de derechos
economicos, sociales
y culturales

Convencién
interamericana para
prevenir, sancionar y
erradicar la violencia

contra la mujer

Convencion
interamericana contra
el racismo,

la discriminacion racial y

formas conexas
de intolerancia

Deber estatal de respeto y garantia de los derechos humanos respecto
de “toda persona que esté sujeta a [la] jurisdiccion” del Estado de que
se trate, es decir, que se encuentre en su territorio o que de cualquier
forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o control, en este
caso, al intentar ingresar al mismo, y ello sin discriminacion alguna por
cualquier motivo de los estipulados en la citada norma (art. 1.1)

Deber de supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza
que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion y ex-
pedicion de normas y desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias. (art. 2)

Obligacion de adoptar medidas de proteccion a favor de toda nifia o
nino en virtud de su condicion de tal: “Todo nifo tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19)

Obligacion de adoptar medidas de proteccion a favor de toda nifia o ni-
flo en virtud de su condicion de tal: “Toda mujer en estado de gravidez
0 en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a protec-
cion, cuidados y ayuda especiales” (art. 7)

Obligacion de no discriminacion: “Los Estados partes en el presente
Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social” (art. 3)

Derechos de la ninez: “Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene dere-
cho a las medidas de proteccion que su condicidon de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el
derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres;
salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el ni-
no de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifo tiene
derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase ele-
mental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del siste-
ma educativo” (art. 16)

“Toda muijer podra ejercer libre y plenamente sus derechos civiles, po-
liticos, econémicos, sociales y culturales y contara con la total protec-
cion de esos derechos consagrados en los instrumentos regionales e
internacionales sobre derechos humanos. Los Estados Partes recono-
cen que la violencia contra la mujer impide y anula el gjercicio de esos
derechos” (art. 5)

“Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a igual proteccion
contra el racismo, la discriminacion racial y formas conexas de intole-
rancia en cualquier ambito de la vida publica o privada” (art. 3)

“Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento , goce, ejercicio y
proteccion, en condiciones de igualdad, de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales consagrados en sus leyes nacionales y
en el derecho internacional aplicables a los Estados Partes, tanto a ni-
vel individual como colectivo” (art. 4)
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Como veremos en las proximas secciones, 10s avances mas significativos en materia de estan-
dares de proteccion de los derechos humanos de los nifios y las ninas migrantes en el sistema
interamericano se encuentran en el ambito de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Opinién Consultiva 21/2014: derechos y garantias
de ninas y ninos en el contexto de la migracion
y/o0 en necesidad de proteccion internacional

La Corte IDH tiene tres funciones: la de intervenir en casos denunciados frente a su tribunal
y emitir sentencias, la de adoptar medidas cautelares (llamadas “provisionales”) y la de dictar
opiniones consultivas, que funcionan como guias de interpretacion o pautas desde donde se
generan estandares de derechos humanos para toda la region. Estas opiniones consultivas
pueden ser solicitadas por Estados o por otros érganos de la OEA.

Cuadro 17. ;Qué es una Opinion Consultiva de la Corte IDH?

Las opiniones consultivas son herramientas vinculantes para todos los Estados: los estandares
que fijan resultan de cumplimiento obligatorio para los Estados que reconocen la competencia
de la Corte. También constituyen herramientas juridicas, que los Estados deben incorporar a sus
marcos normativos y a sus practicas. No existen sanciones ante la falta de cumplimiento, se tra-
ta mas bien de una cuestion de responsabilidad internacional.

La OC-21 fue solicitada en 2011 por los paises que en ese entonces conformaban el Mercado
Comun del Sur (MERCOSUR): Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.'®

La solicitud se propuso esclarecer como se deben articular las leyes y politicas migratorias con
los sistemas de proteccion de los derechos de la nifez, y qué condicion de vulnerabilidad de-
be primar: la condicion de nifio o la condicion de migrante.

La citada Opinion Consultiva aborda a dos grandes grupos de nifos y nifias migrantes: por
un lado, los que requieren proteccion internacional,’® que son quienes se encuentran en si-
tuacion o estan pidiendo el estatus de refugiados y/o asilo. Un segundo grupo es de los ninos

15 En la actualidad se han sumado Venezuela y Bolivia, ademas de un conjunto de Estados asociados.

16 Por proteccion internacional se entiende a aquella que ofrece un Estado a una persona extranjera debido a
que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o residencia habitual,
y en el cual no pudo obtener la proteccion debida. Si bien la proteccion internacional del Estado de acogida se
encuentra ligada inicialmente a la condicion o estatuto de refugiado, las diversas fuentes del derecho internacional
-y en particular del derecho de los refugiados, del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario-, revelan que esta nocion abarca también otro tipo de marcos normativos de proteccion.
Asi, la expresion proteccion internacional comprende: (a) la proteccion recibida por las personas solicitantes de
asilo y refugiadas con fundamento en los convenios internacionales o las legislaciones internas; (b) la proteccion
recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en la definicion ampliada de la Declara-
cion de Cartagena; (c) la proteccion recibida por cualquier extranjero con base en las obligaciones internacionales
de derechos humanos y, en particular, el principio de no devolucion y la denominada proteccion complementaria
u otras formas de proteccion humanitaria, y (d) la proteccion recibida por las personas apatridas de conformidad
con los instrumentos internacionales sobre la materia (Opinion Consultiva 21/2014: Derechos y garantias de nihas
y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional).

Derechos humanos de la nifiez migrante | 25



que llegan a un pais por otras situaciones, con sus familias 0 solos, pero estan vulnerables a
una posible violacion de derechos porque, por ejemplo, son victimas de violencia o abuso fa-
miliar, trata de personas, trabajo infantil o, directamente, no estan accediendo a la educacion
0 la salud porgue no tienen la documentacion en regla y sus padres tampoco. Estos son ninos
y niflas que requieren de una proteccion especial.

La OC-21 avanzo6 especialmente en los estandares para la proteccion internacional, aclarando
conceptos, situaciones y casos que entran dentro de este tipo de proteccion y, por ende, defi-
niendo qué sucede con los nifos que no cumplen especificamente los requisitos para obtener
el estatuto de refugiado pero que requieren de proteccion complementaria.

La solicitud presentada en 2011 planted nueve consultas. La Corte IDH respondio, establecien-
do una serie de obligaciones y garantias esenciales para la proteccion de la nifez migrante y re-
fugiada en el contexto de los movimientos migratorios mixtos. Entre los puntos abordados por la
Corte IDH hay cuatro temas centrales en donde sus definiciones significaron un gran paso para
la proteccion de los derechos humanos de la ninez migrante en las Américas.

Cuadro 18. Los aspectos centrales de la OC-21

No puede privarse a un niflo o nina de su libertad por su condicién migratoria
irregular. Los Estados estan obligados a adoptar medidas alternativas que no
impliquen una detencion o privacion de libertad. Ante una condicién migratoria
irregular de los padres o adultos que se encuentren acomparando al nino, la
prohibiciéon de la privacion de la libertad del nifio y el derecho a la vida familiar
deben prevalecer. En esos casos, los Estados también deben adoptar medi-
das alternativas para todo el grupo familiar de manera de garantizar el derecho
del nifo a la vida familiar y el respeto a la garantia de no detencion.

Para una efectiva aplicacion de este principio del derecho internacional humanita-
rio, los Estados deben evaluar no sélo si la vida, libertad o integridad fisica del nifio
corren peligro en el pais al cual se lo quiere devolver, sino, desde un sentido mas
amplio, si se encuentran amenazadas las condiciones minimas para su desarrollo
integral, como por ejemplo, la alimentacion, la vestimenta, la educacion o la salud.

Utiliza una definicion amplia de familia que no se restringe a la nocion tradicio-
nal de familia biologica, sino que abarca también a otros parientes y allegados,
especialmente considerando el contexto migratorio en el cual los lazos fami-
liares de un nino se pueden ver alterados. En aquellas situaciones en que el
BT eI H R ERE niflo tiene la nacionalidad del pais, gracias al principio ius soli (el cual otorga la

familiar nacionalidad del lugar de nacimiento), o tiene la residencia legal, y los padres
son sujetos de una posible expulsion, los Estados no pueden expulsar a uno
o0 ambos progenitores por infracciones migratorias de caracter administrativo,
debiendo tomar otras medidas para que los padres permanezcan junto a sus
hijos en el pais de residencia.

Subraya la situacion de vulnerabilidad de las nifias y nifos en el contexto de la
migracion: por ejemplo, el riesgo de ser victimas de trata o encontrarse sepa-
Identificacion rados o no acompanados. Reconoce que las victimas o victimas potenciales
de riesgos de trata de personas pueden ser refugiadas en caso de reunir los elementos
para ello. Considerar a la Declaracion de Cartagena (1984)'” como norma para
definir los requisitos en los casos de solicitud de estatus de refugiados.

Prohibicién
de la privacién
de la libertad

Principio
de no devolucion

17 Esta declaracion amplio las causales para esos pedidos establecidos en la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados (1951).

26 | La nifez migrante en el sistema interamericano de derechos humanos



Cuadro 19. Los puntos mas destacados de la OC-21

Régimen juridico

de infancia
por sobre
el migratorio

Proteccion
internacional

Garantizar
el debido
proceso

No privacion
de la libertad

Proteccion
integral
del nino/a

Espacios
de alojamiento

“Es nifia o nifo toda persona menor de 18 anos de edad y los Estados deben
priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que ten-
ga en cuenta en forma transversal los derechos de ninas y ninos y, en particular,
su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier
consideracion de la nacionalidad o el estatus migratorio”.

Los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y niflos extranje-
ros que necesiten de “proteccion internacional dentro de sus jurisdicciones, a
través de una evaluacion inicial con garantias de seguridad y privacidad, con el
fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado que sea nece-
sario acorde a su condicion de nifia o nifo”.

“Conforme al derecho internacional de los derechos humanos, deben regir en
todo proceso migratorio, sea administrativo o judicial, que involucre a ninas o
ninos son: el derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y
de la decision que se adopte en el marco del proceso migratorio; el derecho a
que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez especiali-
zado; el derecho a ser oido y a participar en las diferentes etapas procesales; el
derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete; el acceso
efectivo a la comunicacion y asistencia consular; el derecho a ser asistido por
un representante legal y a comunicarse libremente con dicho representante; el
deber de designar a un tutor en caso de nifias o ninos Nno acompanados o se-
parados; el derecho a que la decision que se adopte evalle el interés superior
de la nina o del nifo y sea debidamente fundamentada; el derecho a recurrir la
decision ante un juez o tribunal superior con efectos suspensivos; vy el plazo ra-
zonable de duracion del proceso”.

“Los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de nifias o nifos pa-
ra cautelar los fines de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar
tal medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar y permanecer en
un pais, en el hecho de que la nifia o el nifo se encuentre solo o separado de
su familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden
y deben disponer de alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de
forma prioritaria e integral los derechos de la nifa o del nino”.

“Los Estados deben disefar € incorporar en sus respectivos ordenamientos in-
ternos un conjunto de medidas no privativas de libertad a ser aplicadas mientras
se desarrollan los procesos migratorios, que propendan de forma prioritaria a la
proteccion integral de los derechos de la nifia o del nifio, con estricto respeto
de sus derechos humanos y al principio de legalidad, y las decisiones que orde-
nen dichas medidas deben adoptarse por una autoridad administrativa o judicial
competente en un procedimiento que respete determinadas garantias minimas”.

“Deben respetar el principio de separacion y el derecho a la unidad familiar, de
modo tal que si se trata de nifas o ninos no acompanados o separados deben
alojarse en sitios distintos al que corresponde a los adultos y, si se trata de nifas
0 ninos acompanados, alojarse con sus familiares, salvo que lo mas convenien-
te sea la separacion en aplicacion del principio del interés superior de la nina
o del nifio y, ademas, asegurar condiciones materiales y un régimen adecuado
para las nifas y los ninos en un ambiente no privativo de libertad”.

Continua en la pag.28...
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...viene de la pag.27

Principio
de no de
devolucion

Solicitud
de asilo
y refugio

Separacion
familiar por
expulsion

Normas

y obligaciones

para los
Estados

“Los Estados tienen la prohibicion de devolver, expulsar, deportar, retornar, re-
chazar en frontera o no admitir, 0 de cualquier manera transferir o remover a una
nifa o nifio a un Estado cuando su vida, seguridad y/o libertad estén en riesgo
de violacion a causa de persecucion o amenaza de la misma, violencia gene-
ralizada o violaciones masivas a los derechos humanos, entre otros, asi como
donde corra el riesgo de ser sometido a tortura u otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser enviado a uno
en el cual pueda correr dichos riesgos. Cualquier decision sobre la devolucion
de una nifa o nifio al pais de origen o a un tercer pais seguro sélo podra basar-
se en los requerimientos de su interés superior, teniendo en cuenta que el ries-
go de vulneracion de sus derechos humanos puede adquirir manifestaciones
particulares y especificas en razén de la edad”.

“La obligacion estatal de establecer y seguir procedimientos justos y eficientes
para poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo y determinar la con-
dicion de refugiado a través de un andlisis adecuado e individualizado de las
peticiones con las correspondientes garantias, debe incorporar los componen-
tes especificos desarrollados a la luz de la proteccion integral debida a todos
las nifas y nifos, aplicando a cabalidad los principios rectores y, en especial, 1o
referente al interés superior de la nifia o del nifio y su participacion”.

“Cualquier 6rgano administrativo o judicial que deba decidir acerca de la se-
paracion familiar por expulsion motivada por la condicion migratoria de uno o
ambos progenitores debe emplear un andlisis de ponderacion, que contemple
las circunstancias particulares del caso concreto y garantice una decision in-
dividual, priorizando en cada caso el interés superior de la nifia o del nifo. En
aquellos supuestos en que la nifia o el nino tiene derecho a la nacionalidad del
pais del cual uno 0 ambos progenitores pueden ser expulsados, o bien cumple
con las condiciones legales para residir permanentemente alli, los Estados no
pueden expulsar a uno 0 ambos progenitores por infracciones migratorias de
caracter administrativo, pues se sacrifica de forma irrazonable o desmedida el
derecho a la vida familiar de la nina o del nino”.

“Acorde a lo requerido por los Estados solicitantes, la presente Opinion Consulti-
va determina seguidamente, con la mayor precision posible y de conformidad a las
normas citadas precedentemente, las obligaciones estatales respecto de ninas y
ninos, asociadas a su condicion migratoria o a la de sus padres y que deben, en
consecuencia, los Estados considerar al disenar, adoptar, implementar y aplicar sus
politicas migratorias, incluyendo en ellas, segun corresponda, tanto la adopcién o
aplicacion de las correspondientes normas de derecho interno como la suscripcion
o aplicacion de los pertinentes tratados y/u otros instrumentos internacionales”.

Ademas de la OC-21, existen otras opiniones consultivas de la Corte IDH con impactos en los
estandares de proteccion de los derechos humanos de la nifiez migrante en los paises america-
nos, como la Opinion Consultiva 17/2002 Condlicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio so-
licitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El aspecto mas significativo de
esta OC fue que, por primera vez en egjercicio de su funcion consultiva, la Corte IDH reconocio al
nino como sujeto de derecho. Este reconocimiento posee innegables efectos juridicos.

Cuadro 20. Reconocimiento del nifio como sujeto de derecho

“de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en la cual se enmarca el articulo 19 de la Convencidon Americana sobre Derechos Hu-
manos, los nifos son titulares de derechos y no sélo objeto de proteccion” (parrafo 1).
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Se trata del segundo pronunciamiento de la Corte IDH en materia de infancia y derechos hu-
manos. El primero fue la decision adoptada en el caso conocido como “Villagran Morales™®,
antecedente directo de la OC-17.

La OC-17 ha sido objeto de fuertes criticas, que senalan que ésta no ofrece una interpretacion
clara de las “medidas especiales de proteccion” a las que se refiere el articulo 19 de la CADH,
y que no representa avances sustanciales en los estandares de proteccion de los derechos
de la infancia. Mas alla de estas criticas, es importante subrayar que la OC-17 forma parte del
lento proceso de visibilizacion y jerarquizacion los derechos de la infancia como derechos hu-
manos en la region.™

Por su parte, la Opinion Consultiva 18/2003 Condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, solicitada por México, se pronuncié sobre los derechos de los trabajadores
migrantes en situacion migratoria regular.

En esa oportunidad la Corte sostuvo que los Estados tienen la obligacion general de respetar
y garantizar los derechos fundamentales, para lo cual deben adoptar medidas positivas, evi-
tar iniciativas que limiten o vulneren derechos, y suprimir medidas o practicas que restrinjan o
conculguen derechos.

La Corte también enfatizo el caracter fundamental del principio de igualdad y no discrimina-
cion para la salvaguardia de los derechos fundamentales, tanto en el derecho internacional
como en el interno.

Articulando ambas ideas, la Corte sostuvo que la obligacion de respetar y garantizar los de-
rechos vincula a los Estados, mas alla de cualquier consideracion, incluyendo el estatus mi-
gratorio de las personas. En este sentido, subrayd que el derecho al debido proceso debe
ser reconocido en el marco de las garantias minimas que deben brindarse a todo migrante,
independientemente de su estatus migratorio. Establecio también que el Estado tiene la obli-
gacion de respetar y garantizar los derechos laborales de todos los trabajadores, sin importar
su condicion de nacionales o extranjeros, y que no debe tolerar situaciones de discriminacion
en las relaciones laborales que se entablen entre privados.

18 Esta declaracion amplio las causales para esos pedidos establecidos en la Convencidn sobre el Estatuto de
los Refugiados (1951).18 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala Sentencia de 19 de
noviembre 1999 (Fondo). La CIDH recibié una peticion contra el Estado de Guatemala por el secuestro, tortura y muerte
de cuatro menores y por el asesinato de otro menor en 1990 en la ciudad de Guatemala por parte de miembros de las
fuerzas de seguridad y por la omisién estatal en brindar una adecuada proteccion judicial a las familias de las victimas. La
CIDH sometié el caso ante la Corte IDH quien consideré al Estado responsable por la muerte de los nifios, enfatizando
el carécter fundamental del derecho a la vida consagrado en la CADH. La Corte afirmd que este derecho comprende
tanto el derecho de todo ser humano a no ser privado de la vida arbitrariamente, como el derecho a que no se le impida
el acceso a condiciones de vida dignas. También declard la violacion de los derechos a la libertad e integridad personal y
de algunas normas de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Afirmé que el Estado no habia
cumplido con la obligacién de adoptar medidas especiales de proteccion para los niflos cuyos derechos se encuentran
amenazados o violados (articulo 19 de la CADH), amparandose en varias normas de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio para precisar los alcances de las “medidas de proteccion” a las que alude dicho articulo.

19 Beloff, Mary, “Luces y sombras de la Opinion Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
condicion juridica y derechos humanos del nifio”, en Justicia y Derechos del Nifio, Nro. 6, 2004.
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Los derechos de la nihez migrante
en la jurisprudencia de la Corte IDH

Ademas de las citadas opiniones consultivas, en el ambito de la Corte IDH existe un importan-
te cumulo de jurisprudencia que contribuye a establecer los estandares de proteccion de los
derechos de los nifos y las ninas migrantes en el ambito del continente americano. A conti-
nuacion veremos algunas sentencias destacadas.

Caso de las Ninas Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005

Este caso trata de la responsabilidad internacional del Estado de la Republica Dominicana por
la negacion de la emision de las actas de nacimiento a favor de dos nifias de ascendencia hai-
tiana, vulnerando asi un conjunto de derechos de estas menores.

Tanto la CIDH como los representantes alegaron que las autoridades del Estado habrian to-
mado la posicion -y la habrian hecho efectiva en la practica— de que los nifos de ascendencia
haitiana nacidos en la Republica Dominicana no serian nacionales dominicanos, debido a que
Sus padres son trabajadores haitianos migratorios y se consideran “en transito”.

Considerando el derecho a la nacionalidad de los hijos de personas migrantes en la Republica
Dominicana, la Corte considerd que: a) el estatus migratorio de una persona no puede ser
condicion para el otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria
no puede constituir, de ninguna forma, una justificacion para privarla del derecho a la nacio-
nalidad ni del goce y ejercicio de sus derechos; b) el estatus migratorio de una persona no se
trasmite a sus hijos; y ¢) la condicion del nacimiento en el territorio del Estado es la Unica a ser
demostrada para la adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no ten-
drian derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron.

La Corte IDH considerd que no cabria bajo ninguna circunstancia que el Estado hubiese
aplicado a las nifas la excepcion referente a los hijos de una persona en transito, ya que
las madres de las presuntas victimas son dominicanas y las nifas nacieron en la Republica
Dominicana (ésta Ultima es la condicion establecida en el articulo 11 de la Constitucion para el
otorgamiento de la nacionalidad dominicana).

En definitiva, la Corte IDH establecid que al haber aplicado a las ninas otros requisitos distin-
tos a los exigidos para los menores de 13 anos de edad para la obtenciéon de la nacionalidad,
el Estado actud de forma arbitraria, sin criterios razonables u objetivos, y de forma contraria
al interés superior del nifio, incurriendo en un tratamiento discriminatorio en perjuicio de las
ninas. Esa condicion determind que ellas estuviesen al margen del ordenamiento juridico del
Estado y fuesen mantenidas como apatridas, 1o que las coloco en una situacion de extrema
vulnerabilidad en lo que respecta al ejercicio y goce de sus derechos.?®

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuademillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N° 5. Nifios y nifias, 2015. Disponible en: http://bit.ly/2cVgAbb
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Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de
Bolivia. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013

En este caso, la Corte IDH considero tres temas relacionados entre si: la expulsion de extranjeros
del territorio de un Estado, el derecho a buscar y recibir asilo, y la situacion de los nifos migrantes.

En lo que respecta al procedimiento de expulsion de la familia Pacheco Tineo relacionado con
la calidad de extranjeros en situacion irregular, la Corte recordé la relacion intrinseca que existe
entre el derecho a la proteccion de la familia y los derechos de nifias y nifos. En ese sentido,
estimd que el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17
de la CADH, conlleva que el Estado esta obligado no solo a disponer y ejecutar directamen-
te medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer el desarrollo y la fortaleza del
nucleo familiar. Por ello, la separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condi-
ciones, una violacion de este derecho, pues inclusive las separaciones legales del nifo de su
familia (Que solo pueden proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del
nino) son excepcionales y, en lo posible, temporales.

Ademas, la separacion de nifas y ninos de sus padres en ciertos contextos puede poner en
riesgo su supervivencia y desarrollo, los cuales deben ser garantizados por el Estado segun
lo dispuesto en el articulo 19 de la CADH y en el articulo 6 de la CDN, especialmente a través
de la proteccion a la familia y la no injerencia ilegal o arbitraria en la vida familiar de los nifias y
ninos, entendiendo que la familia tiene un rol esencial en su desarrollo.

La participacion de los nifos adquiere especial relevancia cuando se trata de procedimientos
que puedan tener caracter sancionatorio, en relacion con una infraccion al régimen migratorio,
abiertos contra niflos migrantes o contra su familia, sus padres, representantes o acompanan-
tes, ya que este tipo de procedimientos pueden derivar en la separacion de la familia y en la
consecuente afectacion del bienestar de los nifos, independientemente de que la separacion
ocurra en el Estado que expulsa o en el Estado donde sean expulsados.

En este caso, la Corte IDH considerd que los ninos involucrados tenian derecho a que se pro-
tegieran de manera especial sus garantias del debido proceso y a la proteccion de la familia
en los procedimientos administrativos que derivaron en su expulsion y en la de sus padres. La
Corte advirtid que los nifios debieron haber sido considerados parte interesada o activa por
las autoridades en esos procedimientos, pues resultaba evidente que su conclusion o resul-
tados podrian afectar sus derechos o intereses. De esta forma, independientemente de si fue
presentada una solicitud especifica de asilo a su favor, en atencion a su situacion migratoria y
sus condiciones, el Estado tenia el deber de velar por su interés superior, por el principio de no
devolucion, y por el principio de unidad familiar, lo cual requeria que las autoridades migrato-
rias estatales fueran especialmente diligentes en agotar todos los medios de informacion dis-
ponibles para determinar su situacion migratoria y para adoptar la mejor decision en cuanto
al Estado al que procedia enviarlos en caso de expulsion. Sin embargo, no consta en ninguna
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de las decisiones del Estado que se haya tomado en cuenta el interés de los nifios. El Estado
tratd a los ninos como objetos condicionados y limitados a los derechos de los padres, lo cual
atenta contra su calidad de sujetos de derechos y contra el sentido del articulo 19 de la CADH.

En conclusion, la Corte considerd que el Estado es responsable por la violacion del derecho
a la proteccion de los nifios y de la familia, reconocidos en los articulos 19y 17 de la CADH,
en relacion con los articulos 8.1, 22.7, 22.8, 25y 1.1 de la misma, en perjuicio de Frida Edith,
Juana Guadalupe y Juan Ricardo Pacheco Tineo.?

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014

En este caso, la Corte IDH reiterd que en los procesos de expulsion en donde se encuentren
involucrados ninas y nifos, el Estado debe observar ademas de las garantias basicas, otras
cuyo objetivo sea la proteccion del interés superior de las nifas y nifos, entendiendo que di-
cho interés se relaciona directamente con su derecho a la proteccion de la familia y al disfrute
de la vida de familia (manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible).

En este sentido, cualquier decision de érgano judicial o administrativo que deba decidir acer-
ca de la separacion familiar en razén de la condicion migratoria de uno a ambos progenitores,
debe contemplar las circunstancias particulares del caso concreto, garantizando asi una deci-
sion individual, que persiga un fin legitimo de acuerdo con la CADH, y que sea idonea, necesa-
ria y proporcionada. En la consecucion de ese fin, el Estado debera analizar las circunstancias
particulares de cada caso.

En relacion con los procedimientos o medidas que afectan derechos fundamentales —como
la libertad personal-y que pueden desembocar en la expulsion o deportacion, la Corte IDH
sostuvo que “el Estado no puede dictar actos administrativos o adoptar decisiones judiciales
sin respetar determinadas garantias minimas, cuyo contenido es sustancialmente coincidente
con las establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién”.

Ademas, a criterio de la Corte, los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de ni-
Aas y niNos que se encuentren junto a sus progenitores, asi como de aquellos que se encuen-
tran no acompanados o separados de los progenitores, a los efectos de cautelar los fines de
un proceso migratorio. Tampoco pueden fundamentar ese tipo de medidas en el incumpli-
miento de los requisitos para ingresar 0 permanecer en un pais, en el hecho de que la nina o
niNo se encuentre solo o separado de su familia. Tampoco pueden justificarse en la finalidad
de asegurar la unidad familiar, siempre que pueden y deben disponer alternativas menos lesi-
vas 'y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los derechos de nifias y nifios.?

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos N° 2, Migrantes, 2015. Disponible en: http://bit.ly/2cVgnoz
22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Supra nota 10.
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Otras instancias en el sistema interamericano

Ademas de los érganos, los tratados internacionales y la jurisprudencia en materia de dere-
chos humanos de los nifos y las nifias migrantes ya revisados, existen otras instancias de pro-
teccion de los derechos de estos grupos en el ambito de la OEA.

Relatoria sobre los derechos de la ninez

La CIDH cred la Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez en 1998, con el fin de fortalecer el res-
peto de los derechos humanos de los nifos, las nifas y los adolescentes en las Américas. La
Relatoria esta a cargo de un Comisionado o Comisionada nombrada por el pleno de la Comision.

La Relatoria colabora en el andlisis y evaluacion de la situacion de los derechos humanos de
los ninos, las ninas y los adolescentes en las Américas, asesora a la CIDH en el tramite de pe-
ticiones, casos y solicitudes de medidas cautelares y provisionales en materia de nifez y ado-
lescencia, realiza visitas a los Estados, y elabora estudios e informes.

El mandato principal de la Relatoria es la promocion de los derechos humanos de los ni-
Aos, las ninas y los adolescentes dentro de la jurisdiccion de los 35 Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos.

Cuadro 21. Funciones de la Relatoria sobre los derechos de la ninez?

La Relatoria suministra analisis especializado para la evaluacion de las denun-
cias presentadas ante la CIDH sobre presuntas violaciones de los derechos hu-
manos de ninos, nifas y adolescentes.

En caso de denuncias relativas a situaciones graves y urgentes que vulneran los
derechos humanos de ninos, nifas y adolescentes en la region, la CIDH puede

Peticiones
y casos

Medidas
cautelares
y provisionales

Estudios

especializados

Visitas
a los Estados

Actividades
de promocion

solicitar a los Estados que adopten medidas urgentes para evitar un dano irre-
parable. También puede requerir informacion al Estado y emitir recomendaciones
sobre la situacion denunciada. Asimismo, en caso de situaciones extremada-
mente graves y urgentes, la CIDH puede solicitar a la Corte IDH que ordene a
los Estados que adopten medidas provisionales para evitar un dano irreparable.

La Relatoria apoya a la Comision a través de la elaboracion de estudios sobre
los derechos humanos de nifos, ninas y adolescentes. Estos estudios contri-
buyen al desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en ma-
teria de nifez. Ademas, sirven de orientacion a los Estados para el adecuado
cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Contando con el consentimiento del Estado, la Relatoria puede realizar visitas
a los paises de la region. Durante estas visitas establece contactos con las au-
toridades del gobierno y organizaciones de la sociedad civil que trabajan temas
relativos a los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Las visitas permiten
ampliar el conocimiento sobre los problemas que afectan a nifios, nifas y ado-
lescentes en la region y formular recomendaciones a los Estados a fin de garan-
tizar el goce y ejercicio de los derechos humanos.

La Relatoria realiza actividades de promocion sobre la proteccion de los derechos
humanos de ninos y ninas. Por ejemplo, organiza seminarios, reuniones especiali-
zadas y talleres sobre las obligaciones internacionales asumidas por los Estados.

23 Por mas informacion, consultar: http://www.oas.org/es/cidh/infancia/
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Relatoria sobre los derechos de los migrantes

En el transcurso de los afhos, la CIDH ha monitoreado la situacion de las personas en el con-
texto de la movilidad humana a través de la realizacion de visitas a paises, estudios tematicos
e informes de paises, solicitudes de informacion, audiencias y reuniones de trabajo. Con el fin
de garantizar el reconocimiento de estas personas como sujetos de derecho y el goce efec-
tivo de sus derechos, la CIDH también ha enfocado parte de sus acciones en garantizar que
las victimas de violaciones de derechos humanos puedan acceder en igualdad de condiciones
a la justicia internacional a través de los mecanismos de casos individuales y medidas caute-
lares previstos por el sistema interamericano. Asimismo, ha impulsado el desarrollo jurispru-
dencial y de las opiniones consultivas que se han elaborado con relacion a estas personas.

En 1996, en respuesta a la grave situacion que enfrentaban los desplazados internos vy los tra-
bajadores migrantes y sus familias en diversos paises del continente, la CIDH creo la Relatoria
sobre desplazados internos y la Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus
familias. La creacion de estas relatorias sirvid para visibilizar los derechos humanos de las per-
sonas migrantes y sus familias, asi como de los desplazados internos.

En 2012, la CIDH decidié modificar el mandato de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y
Miembros de sus Familias (ahora Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes), con el fin de dar
respuesta a los desafios que plantea la movilidad humana en la region, ya sea como migracion in-
ternacional o interna, 0 como migracion forzada o voluntaria. El nuevo mandato se orienta al res-
peto y la garantia de los derechos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo, refugiados,
apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como otros grupos de perso-
nas vulnerables en el contexto de la movilidad humana.
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Cuadro 22. Funciones de la Relatoria sobre los derechos de los migrantes?

Generar conciencia en cuanto a las obligaciones de los Estados de res-
petar y garantizar los derechos humanos de los migrantes y sus familias,
Concientizacion solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas,
desplazados internos, asi como otros grupos de personas vulnerables en el
contexto de movilidad humana.

Monitorear la situacion de los derechos humanos de los migrantes y sus
familias, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas, desplazados internos, asi como otros grupos de personas en el
contexto de movilidad humana vy visibilizar las violaciones a sus derechos.

Brindar asesoria y dar recomendaciones en materia de politicas publicas a
los Estados Miembros de la OEA y a los 6rganos politicos de la OEA rela-
cionadas con la proteccion y promocion de los derechos humanos de los
Asesoria migrantes y sus familias, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, victi-
mas de trata de personas, desplazados internos, asi como otros grupos de
personas vulnerables en el contexto de movilidad humana, a fin de que se
adopten medidas en su favor.

Elaborar informes y estudios especializados con recomendaciones dirigi-
das a los Estados Miembros de la OEA para la proteccion y promocion de
los derechos humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos,
asi como otros grupos de personas vulnerables en el contexto de movili-
dad humana.

Actuar con prontitud respecto a peticiones, casos, solicitudes de medi-
das cautelares y de elevacion de medidas provisionales ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en donde se senale que los derechos
humanos de los migrantes y sus familias, solicitantes de asilo, refugiados,
apatridas, victimas de trata de personas, desplazados internos, asi como
otros grupos de personas en el contexto de movilidad humana, son vulne-
rados en algun Estado miembro de la OEA.

Monitoreo

Investigacion

Actuacion frente
a peticiones

Instituto Interamericano del Nino, la Niha y Adolescentes

En el ambito de la OEA también existe un érgano especializado en la infancia, el Instituto
Interamericano del Nifo, la Nifa y Adolescentes (lIN).

El [IN asiste a los Estados en el desarrollo de politicas publicas, aportando a su disefio e im-
plementacion desde el punto de vista de la promocion, proteccion y respeto a los derechos
de ninos, ninas y adolescentes en la region. El Instituto presta especial atencion a los reque-
rimientos de los Estados miembros del sistema interamericano y a las particularidades de los
grupos regionales.

24 Por mas informacion, consultar: http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/default.asp
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La ninez migrante en el MERCOSUR

El MERCOSUR es un proceso de integracion regional surgido en 1991. Inicialmente estuvo
constituido por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Posteriormente se sumaron Venezuela
y Bolivia, ademas de un conjunto de Estados Asociados: Chile, Colombia, Ecuador, Perd,
Guyana y Surinam.

El proceso de integracion regional del MERCOSUR comenzo en el particular clima politico e
ideoldgico de la década de 1990, marcado por lo que se conoce como “consenso neolibe-
ral”. En ese contexto, el bloque inicialmente promovié un modelo de integracion basado en la
liberalizacion comercial.

A partir de la crisis y con el posterior relanzamiento del proceso de integracion, en el ano 2003 dio
inicio la construccion de un nuevo modelo de desarrollo regional, basado en la integracion produc-
tiva, la inclusion social y la participacion ciudadana, donde las agendas relegadas durante la dé-
cada de 1990 —aquellas que conforman su dimension social- adquirieron creciente protagonismo.

En los siguientes apartados veremos algunos avances en materia de proteccion de los dere-
chos de los nifos y las nifias migrantes en el MERCOSUR.2®

Acuerdo de residencia para nacionales de los
Estados Parte del MERCOSUR, Bolivia y Chile

El Acuerdo de residencia para nacionales de los Estados Parte del MERCOSUR, Bolivia y Chile
—suscripto en 2002 y posteriormente extendido a la mayoria de los Estados Asociados— consti-
tuye una de las normas mas importantes del “MERCOSUR Ciudadano”, y la piedra angular del
esquema de integracion.

25 Para mayor informacion sobre los derechos de los nifios y las nifias migrantes en el MERCOSUR, consultar:
Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos, Supra nota 5.
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Este Acuerdo ofrece un conjunto de beneficios a los ciudadanos de los paises que componen
el blogue, expresando la modificacion de la l6gica entonces imperante en materia de politica
migratoria. El Acuerdo establece por primera vez reglas comunes para la tramitacion de la au-
torizacion para residir por parte de los nacionales de los Estados signatarios, implementando
mecanismos adecuados para acceder a la residencia y simplificando y armonizando los requi-
sitos documentales exigidos.

El Acuerdo contempla el acceso a derechos de los migrantes en igualdad de condiciones que
los nacionales, con la Unica excepcion de los derechos politicos. Se basa en el hecho de la
pertenencia de los migrantes a uno de los paises de la region, contribuyendo asi con la con-
solidacion de un proceso de integracion con base en la persona migrante.

Entre los principales impactos del Acuerdo de Residencia se cuentan los significativos cam-
bios que se produjeron en la legislacion migratoria nacional de varios paises de la region (fun-
damentalmente la incorporacion de un enfoque regional) y el impulso a las discusiones sobre
la tematica migratoria en el ambito del MERCOSUR.

Si bien en el Acuerdo no se refiere explicitamente a los nifios, las ninas y los adolescentes mi-
grantes, tiene impactos sobre los mismos. A modo de ejemplo, aunque el articulo referido a
los requisitos y a la documentacion necesaria para otorgar los distintos tipos de residencia no
menciona a los ninos y ninas, el articulo 9 establece los derechos de los inmigrantes y de los
miembros de sus familias, incluyendo asi a los nifos y ninas de forma implicita. El acuerdo es
muy especifico en lo que respecta al reconocimiento de los derechos fundamentales, el prin-
cipio de reunificacion familiar, el derecho a un trato igualitario, el derecho a transferir remesas
y el derecho de los hijos de inmigrantes.2®

Ademas del Acuerdo de residencia, en el MERCOSUR existen varios acuerdos orientados a
la proteccion de los derechos de los nifos y nifas migrantes, que alin no han sido implemen-
tados. Entre ellos se cuentan el Acuerdo sobre procedimiento para la verificacion de la docu-
mentacion de egreso e ingreso de menores entre los Estados Partes del Mercosur y Estados
Asociados, el Acuerdo entre los Estados Partes del MERCOSUR y Estados Asociados sobre
Cooperacion Regional para la Proteccion de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
en Situacion de Vulnerabilidad, y el Acuerdo para la Implementacion de Bases de Datos
Compartidas de Nirios, Nifias y Adolescentes en Situacion de Vulnerabilidad del MERCOSUR
y Estados Asociados.?’

Estatuto de Ciudadania

En 2010 el MERCOSUR aprobo el establecimiento de un plan de accion para la conformacion
progresiva de un Estatuto de Ciudadania del bloque. Este Estatuto estara integrado por un
conjunto de derechos fundamentales y beneficios para los nacionales de los Estados Partes
del MERCOSUR vy se conformara en base a los siguientes objetivos:

26 Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos, Supra Nota 5.
27 Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos, Supra Nota 5.
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» Implementacion de una politica de libre circulacion de personas en la region

» Igualdad de derechos vy libertades civiles, sociales, culturales y econdmicas para los na-
cionales de los Estados Partes del MERCOSUR

» Igualdad de condiciones de acceso al trabajo, a la salud y a la educacion

Con miras a alcanzar estos objetivos, el plan de accion se integrara, entre otros, con los si-
guientes elementos (a ser abordados por distintos ambitos del MERCOSUR):

» Circulacion de personas

» Fronteras

» Identificacion

» Documentacion y cooperacion consular

» Trabajo y empleo

» Prevision social

» Educacion

» Derechos politicos

Si bien el plan de accion no me menciona explicitamente a los nifios y ninas migrantes, estos
se veran indudablemente beneficiados de la implementacion de un Estatuto de Ciudadania
en la region.

La Guia Regional para la identificacion y atencion
de necesidades especiales de proteccidén de los
derechos de ninos y ninas migrantes

En el afio 2012 el MERCOSUR aprobd un Programa de Acciones y Actividades para garanti-
zar los derechos de los nifios, nifas y adolescentes migrantes y de sus familiares en el marco
de las Directrices 3 y 4 del Eje Il del Plan Estratégico de Accion Social del MERCOSUR (PEAS),
elaborado con la asistencia técnica del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos
del MERCOSUR (IPPDH). Los paises miembros también acordaron que la implementacion del
Programa esté a cargo de la Comisidén Permanente Nin@Sur que funciona en el marco de la
Reunion de Altas Autoridades en Derechos Humanos y Cancillerias del MERCOSUR (RAADH)
y que cuente con el apoyo técnico del IPPDH.

Una de las acciones previstas en el Programa es la de promover la armonizacion y adecuacion
de la normativa que rige los procedimientos migratorios a los estandares de derechos huma-
nos aplicables a nifios, ninas y adolescentes, para lo cual propuso la realizacion de las siguien-
tes actividades: 1) Elaborar lineamientos para el disefo de un procedimiento de determinacion
de medidas de proteccion de derechos adecuadas e inmediatas de nifos y ninas migrantes
acompanados, separados y no acompanados; y 2) Elaborar lineamientos a fin de garantizar
el cumplimiento de las garantias del debido proceso en todos los procedimientos migratorios
en los que se encuentre involucrados ninos y/o ninas, de acuerdo a los estandares de dere-
chos humanos en la materia, y en particular aquellos que surgen de la Opinion Consultiva 21
de la Corte IDH.
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En ocasion de la XXIV RAADH se dio mandato al IPPDH para elaborar un proyecto de guia que
incorpore lineamientos para la atencion a ninos, ninas y adolescentes migrantes. Dicha Guia
fue elaborada teniendo en consideracion los lineamientos, aportes y contribuciones del Foro
Especializado Migratorio del MERCOSUR (FEM), organismo competente en materia migratoria
en el MERCOSUR, y de la RAADH.

La Guia Regional tiene por objetivo para la identificacion y atencion de necesidades especiales
de proteccion de los derechos de nifios y ninas migrantes tiene por objetivo establecer crite-
rios y pautas de accion comunes para la identificacion de situaciones de vulneracion de dere-
chos o necesidades internacionales de proteccion de nifios, nifias y adolescentes migrantes
por parte de autoridades estatales, asi como para articular los correspondientes mecanismos
adecuados de derivacion y referencia de los casos para la atencion y cuidado de los nifos,
nifnas y adolescentes migrantes por parte de los organismos competentes de proteccion de
los derechos de la nifiez.

La Guia Regional también busca facilitar la armonizacion de los procedimientos migratorios
y de referencia y proteccion que involucren a los nifios, nifas y adolescentes migrantes tan-
to a nivel interno como regional, asi como una adecuada articulacion entre los paises del
MERCOSUR.

Asimismo, se propone relevar e identificar en cada uno de los paises a los organismos com-
petentes en materia de proteccion de los derechos de los nifnos, que deben coordinar y arti-
cular con los organismos migratorios la intervencion y respuesta para una atencion y cuidado
de los nifios y niflas migrantes respetuosa de sus derechos.

Cuadro 23. Instituciones a las que se dirige la Guia Regional

La Guia Regional esta destinada a orientar los procedimientos de los organismos responsables
de la formulacion y gestion de las politicas migratorias, las instituciones estatales cuyo personal
cumpla funciones de control migratorio o actle por delegacion de funciones, asi como también
de las instituciones de proteccion de los derechos del nifo y todas aquellas instituciones que
desempefen funciones vinculadas directa o indirectamente a su atencion, respecto de todo nifio
extranjero que pudiera necesitar proteccion internacional o la obtencion de otra forma de pro-
teccion de sus derechos.

La Guia Regional fue disefada en base al marco juridico internacional y regional aplicable, y a
las obligaciones del derecho internacional y regional de los derechos humanos, los derechos
del nifno y el derecho internacional de los refugiados y la interpretacion y jurisprudencia de los
organos e instituciones creadas en virtud de los tratados correspondientes. En particular, se
rige por los estandares establecidos por la Corte IDH en la OC-21, ya comentados.
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Cuadro 24. Principios rectores fundamentales de la Guia Regional

Interés
superior
del nifio

Igualdad y no
discriminaciéon

Proteccion
especial o de
especialidad

Unidad
familiar

La CDN en su articulo 3 otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga
en cuenta de manera primordial su interés superior en todas las medidas o
decisiones que le afecten, tanto en la esfera publica como en la privada, y su
objetivo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reco-
nocidos por la Convencion y el desarrollo integral del nifio. El concepto se in-
corpora en la Guia en sus tres dimensiones: como derecho sustantivo del nifio
y garantia de que su interés superior sea una consideracion primordial; como
principio juridico interpretativo fundamental que implica que se elegira la inter-
pretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio; y
como norma de procedimiento, por lo que en todo proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones para
el nifno, sin perjuicio de las garantias procesales.

Uno de los principios claves en materia de proteccion de derechos humanos
es el de la igualdad y la no discriminacion, que prohibe efectuar distinciones
cuyo impacto sea negativo en el reconocimiento y ejercicio de los derechos
en razon de la nacionalidad, el pais de origen, o la condicién migratoria de los
ninos y nifas o de sus padres. De ahi que los nifos y las nifias migrantes no
solo deben gozar de politicas de proteccion en el Estado en cuya jurisdiccion
se encuentren sino que las politicas migratorias —al igual que el resto de las
politicas- deben asegurar los principios de la CDN en cualquier acto, medida
o decision que pudiera afectar los derechos del nifio.

Este principio requiere considerar un enfoque diferenciado en las normas y en
las politicas que dé cuenta de la situacion de desigualdad estructural en que
pueden encontrarse ciertos grupos o colectivos sociales, en particular los ni-
flos, ninas y adolescentes. En este caso cabe ubicar la situacion de particular
desigualdad factica en que se encuentran los nifios y nifas migrantes. Por lo
tanto, corresponde la aplicacion a éstos de todos los derechos que corres-
ponden por su condicién de menores, con independencia y sin distincion de
su nacionalidad o condicion de apétrida o su situacion migratoria. Este prin-
cipio de especialidad implica también la prioridad del marco normativo e ins-
titucional de proteccion integral de la infancia (o sistema de proteccion de los
derechos de la infancia o nifiez) por sobre las politicas y la normativa, signifi-
cando que en los procedimientos migratorios, se considere primordialmente
la condicion de nifo antes de la situacion migratoria. Los nifios y las nifias mi-
grantes no solo deben gozar de politicas de proteccion en el Estado en cuya
jurisdiccion se encuentren, sino que las politicas migratorias —como cualquier
otra- deben asegurar los principios de la CDN en cualquier acto, medida o de-
cision que pudiera afectar sus derechos.

El principio de la unidad familiar establece que todos los nifos y las nifas tie-
nen derecho a tener una familia, y las familias tienen derecho a cuidar de sus
ninos, e incluye el derecho a la reunificacion familiar. Los nifios no acompa-
nados o separados deben tener acceso a mecanismos destinados a reunir-
los con sus padres o sus tutores legales o sus cuidadores, tan rapido como
sea posible.

Continua en la pag.42...
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...Viene en la pag.41

El Articulo 33 de la Convencion sobre el estatuto de los refugiados contiene
la obligacion de no devolucion o prohibicion de la expulsion por la que “nin-
gun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su li-
bertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a de-
terminado grupo social o de sus opiniones politicas”. La proteccion contra la
devolucion también es aplicable a las personas que llegan a la frontera, por lo
tanto este principio implica el de no rechazo en frontera, en relacion con las
No devolucién personas que puedan ser sometidas a persecucion si se les regresa a su pais
de origen o residencia habitual. A su vez, este principio es aplicable indepen-
dientemente de si las personas han sido o no reconocidas formalmente como
refugiadas. El principio ha evolucionado desde la adopcion de la Convencion
en 1951, con su inclusion en otros instrumentos de derechos humanos, para
convertirse en una norma de caracter absoluto, que no admite excepcion ni
derogacion alguna, que obliga a los Estados a no devolver a ninguna persona
a un pais si esto implicara un riesgo de sufrir graves violaciones a sus dere-
chos humanos, en particular a su vida, libertad o integridad fisica.

En un estandar fundamental para garantizar los derechos de los nifios vy las
ninas migrantes, en conjuncion con las obligaciones del Estado de adoptar
medidas especiales de proteccion, adecuadas a la situacion particular de los
No privacién ninos y las nifias. Implica la prohibicion de la privacion de la libertad, en las dis-

de libertad tintas formas o denominaciones que pueda adoptar localmente, a los ninos y
las ninas migrantes, especialmente si se trata de nifilos no acompanados, por
motivos relacionados exclusivamente con su ingreso o permanencia irregular
en el territorio de otro Estado.

Otras instancias en el MERCOSUR

Ademas de las iniciativas descriptas, en el MERCOSUR existen otras instancias desde las
cuales se abordan cuestiones vinculadas con la proteccion de los derechos humanos de la
ninez migrante.

Comision Permanente Nih@Sur

La Comision Permanente Nin@sur, creada en 2005 en el ambito de la RAADH, busca promo-
ver el cumplimiento de la Convencién sobre los derechos del nifio y de otros instrumentos de
derechos humanos universales y regionales con caracter prioritario en favor de la infancia, asi
como estimular el didlogo y la cooperacion entre los Estados a fin de asegurar la proteccion
integral de los derechos humanos de nifos, ninas y adolescentes de la region.

La Comision Permanente esta integrada por representantes de las areas competentes en de-
rechos humanos y especializadas en el area de nifiez y adolescencia de los Estados Partes y
Asociados del MERCOSUR.

La Comisidn sesiona permanentemente con la presencia y participacion de representantes de
la sociedad civil y organismos de cooperacion regionales y universales, constituyéndose en un
modelo de transparencia y de didlogo intersectorial.
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La Comision Permanente Nin@Sur jugd un papel central en el proceso de solicitud de la
Opinién Consultiva 21 ante la Corte IDH, asi como en otros hitos significativos en materia de
proteccion de los derechos de los ninos y las ninas migrantes en el MERCOSUR, como la ela-
boracion y aprobacion de la Guia Regional del MERCOSUR para la identificacion y atencion
de necesidades especiales de proteccion de los derechos de nifios y niflas migrantes.

Foro Especializado Migratorio

El Foro Especializado Migratorio del MERCOSUR y Estados Asociados (FEM) es un espacio
que funciona en el ambito de las Reuniones de Ministros de Interior del MERCOSUR y Estados
Asociados y que tiene entre sus funciones el estudio del impacto de las migraciones en la re-
gion y fuera de ella, el analisis y desarrollo de proyectos de normas y/o acuerdos en materia
migratoria que regiran para los paises del bloque.

El FEM fue creado en la XIV Reunién de Ministros del Interior del MERCOSUR, en noviembre
de 2008. Su primera reunion se realizo en el ano 2004. Participan de este foro autoridades mi-
gratorias de los estados miembros y asociados.

El Foro también ha desempefado un papel importante en varias iniciativas de proteccion de
los derechos de ninos y ninas migrantes en el MERCOSUR.
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La ninez migrante en las legislaciones
y politicas migratorias nacionales

El analisis de la legislacion vigente en América Latina y el Caribe revela importantes lagunas
en materia de aplicacion de los estandares internacionales de derechos humanos, que afec-
tan el reconocimiento y egjercicio de estos derechos por parte de las personas migrantes.
Criterios como la nacionalidad o el estatus migratorio son frecuentemente utilizados para de-
negar o restringir el acceso a sus derechos fundamentales. Estas circunstancias repercuten
de un modo particular y especifico en los nifos y las ninas debido a su condicion de especial
vulnerabilidad.

Asimismo existen importantes problemas derivados de las practicas y politicas implementa-
das por los Estados de la region para regular las condiciones de ingreso, residencia y, even-
tualmente, las causales de expulsion de la poblacion migrante. En este sentido, la Relatoria
especial de la CIDH sobre los derechos de los migrantes ha sefalado que en la region convi-
ven legislaciones avanzadas de proteccion a los derechos fundamentales de los trabajadores
migratorios y sus familias, con violaciones sistematicas y graves a los derechos fundamenta-
les de este grupo.

La situacion de los nifos y ninas migrantes es especialmente preocupante, ya que en la actua-
lidad se ve fuertemente determinada por su condicion migratoria y, consecuentemente, por las
politicas adoptadas por los paises en el ambito de la migracion. En general en estos casos se
observa una intervencion limitada o incluso nula de las autoridades que tienen algun mandato
especifico en materia de proteccion integral de la infancia. También es frecuente que los progra-
mas existentes para la infancia no contemplen debidamente a los nifos y las ninas migrantes.

El deber de revisar las normas y procedimientos migratorios aplicables actualmente a niflos y
ninas migrantes, o a sus padres, a fin de ajustarlos a los preceptos de la Convencion sobre los
derechos del nifio, es impostergable. Y ello necesariamente implica que esos mecanismos,
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mas que dirigirse a alcanzar los objetivos de las politicas migratorias, estén disefados para
asegurar la proteccion integral de la infancia. En muchos casos, esto exige una transformacion
profunda en las politicas publicas existentes.

Cuadro 25. El paradigma de la proteccion integral de la infancia
aplicado a los migrantes

El paradigma introducido por la Convencion sobre los derechos del nifio también debe alcanzar
a los nifos y ninas migrantes, cuyos derechos se ven afectados por las politicas que regulan la
migracion, particularmente las condiciones de ingreso, permanencia o salida de un pais del que
no son nacionales.

No obstante, en los ultimos afos varios Estados de la region han realizado importantes avan-
ces en materia de reconocimiento, proteccion y garantia de los derechos humanos de las per-
sonas migrantes, independientemente de su estatus migratorio. Las nuevas leyes migratorias
de paises como Argentina y Uruguay muestran sustanciales transformaciones en el enfoque
de las politicas migratorias y el tratamiento que los Estados deben brindar a los y las migran-
tes —adultos y ninos— que se encuentran bajo su jurisdiccion. Estos cambios normativos re-
quieren de otras medidas que incorporen un enfoque transversal de edad, a fin de garantizar
los derechos y necesidades especificos de la nifiez migrante.®

La aplicacion de la Convencion sobre los derechos del nifo a las politicas dirigidas a la ninez
migrante debe cumplir con tres requisitos indispensables: a) que todas las decisiones, medi-
das y practicas que se adopten en relacion con su ingreso, permanencia o salida del pais—y/o
de sus padres—estén determinadas por el principio del interés superior del nifo, como exige
la CDN; b) que se garanticen plenamente los demas principios rectores de esa Convencion, a
saber: no discriminacion; participacion y a ser oido; y derecho al desarrollo, a la vida y la su-
pervivencia; y ¢) que exista un procedimiento de determinacion del interés superior del nifio
respecto de nifios y niflas migrantes no acompanados.?®

28 Fondo de Naciones Unidas para la Infancia y Universidad Nacional de Lanus, supra nota 7.
29 Fondo de Naciones Unidas para la Infancia, Observacion Escrita de UNICEF sobre Nifiez Migrante en Ameérica
Latina y el Caribe, 2013. Disponible en: http://uni.cf/2cVrSDn
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Conclusiones

Mediante un breve recorrido por los principales desarrollos en materia de proteccion de los
derechos humanos de los nifios y las nifas migrantes en los distintos ambitos (internacional,
regional y nacional), este cuadernillo se propuso mostrar el proceso histérico de visibilizacion
y jerarquizacion de los derechos de estos seres humanos.

Buscé enfatizar la idea de que los nifos vy las nifias migrantes se encuentran en una situacion
de doble vulnerabilidad, dada por la combinacion de su condicion de ninos y su condicion de
migrantes. Esta situacion de doble vulnerabilidad ha justificado una multiplicacion de instru-
mentos e iniciativas internacionales, regionales y nacionales, orientados a proteger a los nifios
y las niflas migrantes de las distintas circunstancias que amenazan el goce de sus derechos
humanos, consolidando progresivamente su estatus de sujetos de derecho.

LLos avances normativos y jurisprudenciales en el sistema universal y en el sistema interame-
ricano definitivamente han contribuido con este proceso de ampliacion de los estandares de
proteccion de los nifos y las ninas migrantes, sumando derechos, principios e interpretacio-
nes crecientemente garantistas.

La institucionalidad creada en esos ambitos, y también en espacios sub-regionales como el
MERCOSUR, también ha fortalecido los esfuerzos orientados a la proteccion de los derechos
de la nifez migrante.

Estos adelantos se han plasmado —con distintos grados de intensidad- en las legislaciones y
politicas nacionales, en las que también se han registrado avances sustantivos en materia de
proteccion de los derechos humanos de los ninos y nifias afectados por la migracion y por las
problematicas que lamentablemente acompanan a los procesos migratorios contemporaneos.

Reconocer estos avances resulta fundamental. Conocer los estandares y las herramientas
normativas e institucionales disponibles constituye una tarea clave para la defensa de los dere-
chos de los nifos y las nifias migrantes; una tarea con la que este cuadernillo busca contribuir.

Sin embargo, resulta igualmente importante comprender que estos esfuerzos aun se encuen-
tran inconclusos, y que los nifos y las nifas migrantes enfrentan graves amenazas al ejercicio
de sus derechos humanos en América Latina y en el resto del mundo.

Es preciso seguir avanzando en la promocion y la proteccion de los derechos humanos de la
nifez migrante, construyendo sobre lo conquistado, y con los principios surgidos del derecho
internacional de los derechos humanos —el interés superior del nifo vy la igualdad— como guia.
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