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Presentacion

Hace 10 anos, después de un arduo trabajo de diversos actores, se logro
la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011, la
cual continua fortaleciendo nuestro sistema normativo con una vision
transversal y en favor de los derechos humanos.

El cambio social necesita tiempo. Sin embargo, conscientes de que los
derechos humanos de las personas no pueden esperar, la SCJN ha enfo-
cado gran parte de sus esfuerzos en emitir precedentes protectores de los
derechos humanos que trascienden positivamente en la vida de las per-
sonas, especialmente, aquellas que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad.

México es un pais con gran movilidad internacional, la cual esta integra-
da por un ntmero importante de nifiez migrante, quienes se encuen-
tran, por lo menos, dentro de dos grupos prioritarios: infancia y personas
migrantes o sujetas de proteccion internacional.

Por ello, desde la Direcciéon General de Derechos Humanos de la SCJN
consideramos que es de vital importancia visibilizar las complejidades y
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obstaculos que han tenido que enfrentar ninas, nifios y adolescentes
(NNA) en contexto de movilidad ante los procesos jurisdiccionales en
los que se han visto involucrados en nuestro pais.

El Estado Mexicano ha adoptado una serie de medidas para proteger la
salud fisica y mental de NNA en situacion de migracion. En lo que con-
cierne al Poder Judicial de la Federacion, desde la SCJN hemos realizado
diversas acciones, entre las que destacan la publicacion de esta obra y la
actualizacion del Protocolo para juzgar casos que involucren personas migrantes
y sujetas de proteccion internacional y del Protocolo para juzgar con perspec-
tiva de infancia y adolescencia, con el objetivo de proporcionar a las per-
sonas juzgadoras herramientas utiles que les faciliten la consulta de los
estandares nacionales e internacionales de derechos humanos sobre la

materia.

"Ninas, nifos y adolescentes migrantes en movilidad internacional" es
una obra colectiva que busca visibilizar a las infancias en movilidad inter-
nacional a través de las distintas voces de personas expertas, tanto nacio-
nales como internacionales, con un fin en comun: exponer como se
debe aplicar la perspectiva de infancia en los casos de nifiez migrante o
sujetos a proteccion internacional en los que NNA estén involucrados.

Los 12 capitulos que componen esta publicacion estan dedicados a dar
respuesta a diversas problematicas que enfrentan las infancias en movi-
lidad humana, como la separacion de familias; la falta de acceso a perso-
nas tutoras, asesoria y asesoramiento legal; el acceso a informacion; la
falta de procedimientos legales para determinar el interés superior de la
nifiez; y problemas relacionados con los procedimientos de determina-

cion de la edad.

Ademas, el intercambio de casos y criterios hace que el aprendizaje sea
fructifero para la creacion de precedentes en nuestro sistema normativo
pues presenta diversos supuestos que pueden llegar a ser del conoci-
miento de las personas juzgadoras en nuestro pais.
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En la obra también se encuentran desarrollados los criterios, observacio-
nes y recomendaciones del Comité de Derechos del Nifio que son una
guia de gran relevancia para el Poder Judicial Federal; precedentes rele-
vantes y casos emblematicos emitidos por otros tribunales nacionales
como el de Maria K resuelto por el Poder Judicial de Estados Unidos; y
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como el Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptiblica
Dominicana.

Asimismo, se exponen una serie de criterios que han sido desarrollados
sobre temas de nifilez migrante con relacion al derecho a la identidad
biologica y social, a ser escuchados en procedimientos jurisdiccionales
sin importar la edad, a vivir libres de violencia al proteger su dignidad e
integridad personal y a la salud, entre otros.

Ademas de los articulos realizados por las personas expertas en la mate-
ria, también se incluyeron en la obra testimonios de NNA en contexto de
migracion con el fin de escuchar y conocer su vision sobre las distintas

tematicas en las que se ven involucradas.

Hago votos porque esta obra sea una herramienta que permita la gene-
racion de nuevos y mas protectores criterios en favor de los derechos
humanos de NNA en contexto de migracion y sujetas de proteccion in-
ternacional y para que sea una herramienta util que propicie que los
procesos y resoluciones jurisdiccionales en los que se ven involucradas
sean desarrollados y emitidas, respectivamente, con una perspectiva de
infancia y de derechos humanos.

Hasta que todos los derechos de todas las personas sean una realidad
cotidiana.

Regina Castro Traulsen
Directora General de Derechos Humanos
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion






Prologo

La publicacion de este libro sobre acceso a la justicia para nifias, nifnos y
adolescentes en situacion de movilidad internacional resulta especial-
mente oportuna. Se trata de un tema de creciente atencion y preocupacion,
atendida la dramatica situacion que este colectivo vive en muchos paises
de transito y destino y las respuestas insuficientes de muchos Estados al
respecto.

Como se desarrolla en las contribuciones a este libro, son multiples las
dimensiones del derecho de acceso a la justicia de la nifiez migrante,
incluyendo la obligacion de los Estados de basar sus politicas publicas
en la materia en el principio del interés superior del nifio, las exigencias
especiales del derecho a un debido proceso en el caso de la movilidad
infantil, la situacion en el ambito de los procedimientos de asilo o refugio

y la detencion migratoria infantil, entre diversas otras.

Desde la Relatoria Especial sobre derechos humanos de los migrantes
hemos llamado reiteradamente la atencion de los Estados y la comuni-
dad internacional sobre la grave afectacion de tales derechos de ninas y
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ninos migrantes. En especial, en 2020 la Relatoria present6 un informe
a la Asamblea General de Naciones Unidas sobre la necesidad de poner
término a la detencion migratoria infantil, una practica extendida en las
diferentes regiones del mundo, que diversos organismos globales y regio-
nales, tales como el Comité de Trabajadores Migratorios y Miembros de
sus Familias, el Comité de Derechos del Nifio y la Corte y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, entre otros, han calificado como
violatorio de los estandares internacionales de derechos humanos. Por su
parte, el Pacto Mundial para una Migracion Ordenada, Segura y Regular
ha consagrado el compromiso de los Estados de trabajar para poner fin
a dicha practica.

Ademas, en el informe de la Relatoria sobre acceso a la justicia de migran-
tes, se aborda de manera especifica la situacion de la ninez migrante,
refiriéndose a la necesidad de contar con defensores especializados, de
garantizar el acceso a un juez imparcial, de que el sistema de justicia
tenga unidades dedicadas al tema, de hacer efectivo el derecho del nifio
0 nifla migrante a ser oido en los procedimientos que le afecten, de
adoptar procedimientos adecuados de determinacion del interés supe-
rior del nifio o nifia y de mecanismos de remision al sistema de protec-
cion infantil en su caso, de capacitar a los operadores de justicia sobre
los derechos de la nifiez migrante, etc. También es indispensable que se
establezcan barreras cortafuegos entre el sistema de justicia y las agen-
cias migratorias, de manera que nifios y niias migrantes, especialmente
quienes se hallan en situacién indocumentada, puedan recurrir a los
tribunales y otros operadores de justicia sin temor a ser eventualmente
detenidos y deportados.

A todo lo anterior hay que anadir que resulta de particular importancia
respecto de las nifas en situacion de movilidad que se garantice su acceso
a la justicia en casos de discriminacion y de violencia de género, asi
como cuando ellas son victimas de trata.

El contexto de Pandemia ha vuelto todavia mas grave y acuciante la
situacion de la nifez en situacion de movilidad, poniendo en evidencia
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su precario acceso a los servicios de salud y otros servicios publicos, asi
como la inexistencia en muchos paises de organismos estatales especia-
lizados que garanticen los derechos humanos de nifias y nifios migrantes
y les brinde la proteccion y cuidado adecuados, quedando a menudo su
situacion a cargo de las mismas agencias migratorias que abordan la
situacion de las personas migrantes adultas. En cuanto a la detencion
migratoria infantil, en el contexto de Pandemia las practicas de los Estados
han sido diversas, ya que mientras algunos la han discontinuado a lo
menos temporalmente, en otros ha resurgido y cobrado fuerza.

De alli que sea indispensable emprender iniciativas como este libro, de
manera de ofrecer un panorama actualizado y de conjunto de la situacion
del acceso a la justicia de la nifiez en contextos de movilidad, asi como
presentar propuestas para el desarrollo de politicas migratorias consis-
tentes con la proteccion de sus derechos humanos.

Felipe Gonzalez Morales
Relator Especial de Naciones Unidas
sobre derechos humanos de los migrantes






Fl acceso a una justicia amigable
para la nifiez en contextos de movilidad
internacional

Nicolas Espejo Yaksic*

Resumen

El acceso a la justicia es un derecho fundamental y requisito previo y
esencial para la proteccion y promocion de todos los derechos humanos
de la nifiez. A pesar de ello, la falta de acceso a dicha garantia es una de
las principales barreras que las nifias, nifios en contextos de movilidad
internacional deben enfrentar diariamente. Una justicia amigable o adap-
tada a esta poblacion garantiza la provision de aquellos medios que les
permitan obtener una respuesta rapida, efectiva y justa, a la proteccion
de sus derechos. Ello, a su vez, por medio de procesos transparentes,
eficientes, sensatos y asequibles. En este marco, la judicatura juega un
rol indispensable en la exigencia de todas las obligaciones internaciona-
les y nacionales que pesan sobre la autoridad migratoria, policial y de

proteccion a la ninez.

* Investigador Asociado del Centro de Estudios Constitucionales (CEC) de la SCJN; Profesor Invi-
tado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Leiden y del Exeter College de la Universidad
de Oxford; Miembro Correspondiente del Centro de Derecho de Familia de la Universidad de
Cambridge y; Presidente de la Red Internacional de Derecho Constitucional Familiar.
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I. Introduccion

Las ninas, ninos y adolescentes entran en contacto con los sistemas
de justicia de muchas formas. Sea en el marco de procesos criminales, de
familia, civiles, administrativos o constitucionales. Y ello, por medio de sis-
temas formales e informales de justicia (ACPE 2018) Sin embargo, "en-
trar en contacto con" la justicia no es lo mismo que tener "acceso a" la
justicia. El acceso a la justicia para ninas, ninos y adolescentes consiste
en "la capacidad de obtener un remedio justo y oportuno por las viola-
ciones de los derechos establecidos en las normas y estandares naciona-
les e internacionales, incluida la Convencion sobre los Derechos del
Nino" (UNHR, 2013, parr. 4). Como tal, el derecho a acceso a la justicia
para la nifiez comprende recursos equitativos y justos. Es decir, todas las
ninas, ninos y adolescentes, sin discriminacion alguna, deben tener ga-
rantizado su acceso a la justicia. Asi concebido, el acceso a la justicia es
tanto un derecho fundamental de la nifiez como un requisito previo
esencial para la proteccion y promocion de todos los demas derechos
humanos de los que ninas, nifos y adolescentes son titulares (UNICEE,
2015, p. 18).

Como resulta claro de la lectura de los diversos capitulos que conforman
esta obra, la proteccion eficaz del derecho al acceso a la justicia en la
ninez requiere evitar tratar cada preocupacion por los derechos de una
nina o un nino de forma aislada. En otras palabras, la justicia debe ser
vista como parte de un sistema mas amplio que requiere la participacion
de toda la gama de actores y agencias involucrados en la proteccion de
los derechos de la nifiez. Estas incluyen los sistemas de salud, proteccion
social, seguridad, policias y educacion, entre otros, y de forma coordinada
y en integracion, con las cortes y demas operadores legales (IAYFJM,
2016, p. 10). Solo de esta forma es posible conseguir que aquellos recur-
sos o remedios que la Ley prevé para proteger efectivamente a ninas,
ninos y adolescentes frente a una vulneracion de sus derechos, resulten

realmente efectivos.
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a. El acceso a una justicia amigable para la ninez

Un acceso a la justicia adecuado para las ninas, nifios y adolescentes re-
quiere la provision de aquellos medios que les permitan obtener una
respuesta rapida, efectiva y justa, a la proteccion de sus derechos.! Ello,
asu vez, por medio de procesos transparentes, eficientes, sensatos y asequi-
bles (CRIN, 2016). Una justicia amigable o adaptada a la nifez parte del
reconocimiento que ninas, nifos y adolescentes son titulares de dere-
chos y actores activos en sus vidas, adaptando los sistemas de justicia a
sus derechos, necesidades e intereses y haciendo efectiva su participa-
cion en los procedimientos judiciales o administrativos que les afectan o

en los que intervienen (Liefaard, 2016, pp 905-943).

El concepto de acceso a la justicia para los nifos requiere el empodera-
miento legal de todos los nifos, permitiéndoles acceder a informacion
pertinente y a recursos efectivos para reclamar sus derechos, incluso a
través de servicios legales y de otro tipo, educacion, asesoramiento o ase-
soramiento sobre los derechos del nifio y apoyo de adultos con conocimien-
tos (ONU, 2008, p. 4). A su vez, para que dicho acceso sea adecuado, se
requiere de una serie de adaptaciones especificas para permitir que las
interacciones de las nifias y los nifios con los procedimientos judiciales
o administrativos resulten pertinentes y amigables. Ello implica, entre
otras cosas:

. evitar retrasos indebidos;

. elegir métodos de comunicacion adecuados a la edad, género,
idioma, origen cultural, necesidades especiales y madurez del nifio
o0 la nina;

. adaptar los procedimientos al ritmo y la capacidad de atencion

del nino o la nina;

! Cfr., Articulos 16, 17 y 18 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 12 y 40 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.
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. hacer que el entorno fisico para la realizacion de procedimientos
o entrevistas sea lo mas adecuado, permitiendo que la nifa o el
nino se familiarice de antemano con el disefio y formato de los
procedimientos y;

. garantizar que nifias y ninos cuenten con un padre/madre o un
adulto responsable que los apoye durante el proceso (Consejo de
Europa, 2010).

Adicionalmente, y en el campo de la movilidad internacional (migracion
y asilo), las leyes, politicas, medidas y practicas del Estado deben respe-
tar las garantias procesales adaptadas a los nifios en todos los proce-
dimientos administrativos y judiciales que afecten a los derechos de estos
o de sus padres o adultos responsables. Ello implica tener acceso efecti-
vo a recursos administrativos y judiciales contra las decisiones que afecten
a su propia situacion o a la de tales adultos, a fin de que todas las deci-
siones se adopten teniendo en cuenta su interés superior (Comité de
Derechos del Nifo, 2003, parr. 15). En particular, y en el marco de la
evaluacion de su interés superior en todo proceso migratorio, debe garan-

tizarse a todas las nifas y los nifios, su derecho a:

. Acceder al territorio, cualquiera que sea la documentacion que po-
sean o de la que carezcan, y ser remitidos a las autoridades encarga-
das de evaluar las necesidades de proteccion de sus derechos, sin
merma de las garantias procesales;

. Ser notificados de la existencia de un procedimiento y de la decision
adoptada en el contexto de los procedimientos de inmigracion y
asilo, sus implicaciones y las posibilidades de recurso;

. Contar con un funcionario o juez especializado que se ocupe del
procedimiento de inmigracion y poder realizar en persona cual-
quier entrevista con profesionales formados en como comunicarse
con ninos;

. Ser oidos y participar en todas las fases de los procedimientos y

disponer de la asistencia gratuita de un traductor o intérprete;
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. Tener acceso efectivo a la comunicacion con funcionarios consu-
lares y recibir asistencia consular, asi como proteccion consular de
sus derechos adaptada a las necesidades de la infancia;

. Contar con la asistencia de un procurador que tenga formacion y
experiencia en la representacion de nifios en todas las fases de los
procedimientos y comunicarse libremente con su representante, y
tener acceso a asistencia letrada gratuita;

. Conseguir que se considere una prioridad la aplicacion de medidas
y procedimientos relacionados con la infancia, y también disponer
de tiempo suficiente para preparar esos procedimientos y contar
con todas las garantias procesales;

. Recurrir la decision ante un tribunal superior o una autoridad
independiente, con efecto suspensivo;

. En el caso de ninas y niflos no acompanados y separados de sus
familias, recibir el nombramiento de un tutor competente, lo antes
posible, que sirva de garantia procesal basica para el respeto de su
interés superior;

. Ser plenamente informados durante todo el procedimiento, junto
con su tutor y asesor juridico, y recibir también informacion sobre
sus derechos y cualquier otra informacion que pueda afectarles.?

Como se puede advertir, el derecho al acceso a la justicia y las garantias
procesales que aseguran su efectiva aplicacion, no solo son relevantes en
el marco de procesos judiciales en los que participan las ninas y los ni-
nos en contextos de movilidad internacional. Los procesos y proce-
dimientos administrativos, especialmente relevantes en el campo de la
migracion y el asilo, también se encuentran gobernados para las garan-
tias generales y especiales derivadas del debido proceso. Tal y como ha
sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, "las garantias
procesales del articulo 8 de la Convencion Americana "no solo resultan

% Al respecto se puede consultar: CRC, OG 4, parr. 17; Guia regional del MERCOSUR para la identi-
ficacion y atencion de necesidades especiales de proteccion de los derechos de nifos, nifas y adolescentes
migrantes, Foro especializado migratorio del MERCOSUR y Estados Asociados, 2015, pp. 67-70;
Corte IDH, OC 21-14, parrs. 108-143.
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aplicables a los procesos ante los drganos estrictamente jurisdiccionales
—juez o tribunal—, sino que se hacen extensivas a las decisiones de
organos administrativos a los cuales les corresponda la determinacion
de los derechos de las personas o cuando ejerzan funciones de caracter
materialmente jurisdiccional, como ocurre en algunos paises respecto de

los procesos migratorios." (Corte IDH, 2014, parr. 111).

b. Limites y oportunidades para el acceso a la justicia
de la nifiez en movilidad

En el contexto de la migracion internacional, las ninas y los nifios pue-
den encontrarse en una situacion de grave vulnerabilidad, sea que viajen
solos o con sus familias, que nazcan de padres migrantes en los paises de
destino o, que permanezcan en su pais de origen, mientras uno o ambos
padres han migrado a otro pais. Para muchos de ellos, no existe siquiera
la libertad de dejar sus hogares y paises de origen. Migrar es, en cambio,
una desesperada medida para encontrar un refugio seguro frente a la ines-
tabilidad politica, los conflictos, los desastres naturales, la violencia y la
explotacion. Cuando migran, sea por su propia eleccion o al tenerla, tal
proceso de movilidad humana se encuentra plagado de peligros para las
ninas y los ninos, incluidos los riesgos de ser victima de violencia, explo-
tacion y abuso (SRSG VAC, 2020, 2). Tales riesgos y vulnerabilidades
pueden derivarse, también, de su origen nacional, étnico o social; género;,
orientacion sexual o identidad de género; religion; discapacidad; situacion
en materia de migracion o residencia; situacion en materia de ciudada-
nia; edad; situacion economica; opinion politica o de otra indole; u otra
condicion social (Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares' 2017, parr. 3)

Las ninas y los ninos pueden enfrentar barreras legales particulares, por-
que se les niega la capacidad legal, la capacidad legal o un abogado en su
propio nombre, lo que puede ser especialmente problematico en caso de
un conflicto de intereses entre el nifo y sus padres o tutor legal (CRIN,
2016). En el contexto de la movilidad internacional, estas barreras se
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profundizan debido a multiples factores, tales como: a) la falta de cono-
cimiento del idioma y suficientes traductores al momento de interactuar
con las cortes (Commission on Immigration, 2019, pag, 17); b) la exis-
tencia de practicas discriminatorias en contra de estos ninos y sus fami-
lias, en funcion de su estatus migratorio irregular, asi como los mayores
niveles de pobreza y marginacion que experimentan;’ ¢) la falta de cono-
cimiento y politicas especificas por parte de los tribunales para tratar con
una poblacion con necesidades y caracteristicas especificas (Rodrigues
Couture-Carron, Ammar, N. & Orloff, 2018, pp. 4-22); d) la pobre con-
ciencia respecto a que los procedimientos migratorios (administrativos)
también se encuentran sujetos a las exigencias del debido proceso* y;
e) la estructural ausencia de procedimientos especificos para garantizar
la participacion de las ninas y los nifios migrantes o solicitantes de asilos
en los procesos en que se determinan sus derechos (Stalford. H., 2018,
pp. 258-283), entre muchas otros.

Dado este contexto de vulnerabilidad, el acceso a la justicia se transforma
en un derecho central para la proteccion de todos los derechos y garan-
tias que asisten a las ninas, ninos y adolescentes en contextos de movili-
dad internacional. Reconocer, facilitar y garantizar el acceso a la justicia
permite a estas ninas y nifos cautelar sus derechos reconocidos en las
normas y estandares nacionales e internacionales, obtener una repara-
cion justa y oportuna por las violaciones a los mismos y prevenir futuras
violaciones a sus derechos.

En particular, el acceso a una justicia debiera proveer a estas niias, nifos
y adolescentes recursos individuales orientados a proporcionar restitu-
cion (reintegro); compensacion (ya sea en forma de dinero, bienes o
servicios); rehabilitacion (atencion médica y psicologica, servicios socia-
les y de salud para una recuperacion completa) y; satisfaccion (verifica-
cion de los hechos y divulgacion plena y publica de la verdad; disculpas
publicas y capacitacion en derechos humanos) frente a las violaciones

? Al respecto se puede consultar el capitulo de Lisa LeSage en esta misa obra.
* Se puede consultar, en particular, el capitulo de Ceriani en esta misma obra.
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sufridas en sus derechos (ONU, 2006). Para ser adaptados o amigables
a la nifiez, estos recursos deben atribuirse con prontitud, ser holisticos y
proporcionales a la gravedad del dano sufrido y deben tener en cuenta
la agencia, los deseos y decisiones de las nifias, nifios y adolescentes, asi
como su seguridad, dignidad e integridad.

Asi mismo, un acceso efectivo a la justicia requiere la provision de recur-
sos que permitan prevenir violaciones futuras a los derechos de la nifez,
incluidas "garantias de no repeticion" (ONU, 2016, parr. 9). Estos recur-
sos estructurales o sistémicos pueden implicar reformar la ley, revisar y
disenar politicas, prevenir la impunidad y transformar las practicas so-
ciales y culturales a través de la formacion y la sensibilizacion. En otras
palabras, junto con los recursos individuales para la nifiez en contextos
de movilidad internacional, los recursos estructurales consideran medi-
das mas amplias para garantizar un mejor cumplimiento de los derechos
humanos en el futuro. O, en otras palabras, tales recursos demandan
una "reparacion transformadora", orientada a mejorar las condiciones
para el ejercicio de los derechos (Roach, 2021; International Commis-
sion of Jurists, 2016, p. 76).

II. Una vision holistica del derecho al acceso a la justicia:
Garantizar todos los derechos

El derecho al acceso a la justicia para la nifiez en contextos de movilidad
internacional se protege por medio de garantias primarias y secundarias.’
De un lado, a través de garantias primarias politicas, legales, presupues-
tarias y administrativas, que permitan a las ninas y a los nifos acceder
efectiva y eficazmente a todos los mecanismos de tutela de sus derechos.
Se trata de garantias positivas, tales como programas especiales que otor-

gan proteccion letrada a las nifas y los nifios en los tribunales, generacion

° Para una explicacion mas detallada sobre garantias primarias y secundarias en la nifiez, vease,
Nicolas Espejo Yaksic, "Derechos de los nifios, ninas y adolescentes", en P. Contreras y C. Salgado,
Curso de derechos fundamentales, Santiago, Chile, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 586-589.
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de informacion adaptada a sus necesidades y que les permita conocer los
sistemas de denuncia que les asisten o protocolos que orienten el actuar
de jueces o personal administrativo en todo procedimiento en que se deter-

minen sus derechos, entre otros.

Tales garantias primarias se complementan con garantias jurisdiccionales
o secundarias. Estas garantias otorgan a los ninos titulares de derechos la
capacidad de someter denuncias de incumplimiento de las obligaciones
emanadas de los mismos ante un poder independiente de los sujetos
obligados primariamente (publicos o privados) y, dado el caso, confieren
competencia a ese poder independiente para forzar el cumplimiento y
establecer reparaciones o sanciones. Se trata, en otras palabras, de com-
plementar las garantias politicas o primaras con garantias jurisdiccionales
o secundarias, es decir, con garantias que sélo entran en juego cuando
los poderes encargados de concretar e implementar derechos incumplen
con su obligacion —lo que implica, a su vez, que las garantias politicas
han fallado—. Tal y como ha senalado la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos:

[...] los Estados deben asegurar, en su ordenamiento juridico
interno, que toda persona tenga acceso, sin restriccion alguna, a
un recurso sencillo y efectivo que la ampare en la determinacion
de sus derechos, independientemente de su estatus migratorio
[...] Esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio
de los derechos tiene un caracter erga omnes. Dicha obligacion se
impone a los Estados, en beneficio de los seres humanos, bajo sus
respectivas jurisdicciones, e independientemente del estatus mi-
gratorio de las personas protegidas [Corte IDH, 2003, parrs. 107
y 109].

Como resulta facil de advertir, las garantias jurisdiccionales o secunda-
rias son de mucha importancia para la efectividad de los derechos de las
ninas y los ninos. Ello, dada las especiales barreras que NNA suelen
enfrentar para poder reclamar por el incumplimiento de las obligaciones
legales de las agencias del Estado, asi como respecto de sus adultos
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responsables. Por ello es por lo que el rol de los sistemas de justicia en
general y de las juezas y los jueces en particular se vuelve indispensable
a la hora de efectivizar los derechos de la nifiez migrante y refugiada.
Esto, a su vez, requiere que las juezas y los jueces conozcan en detalle,
los principios generales y garantias especificas que asisten a la nifiez en
contextos de movilidad humana.

1. Principios fundamentales para la proteccion de las ninas,
los nifnos y sus familias en el contexto de la movilidad
internacional

A. Igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacion debe estar en el centro de
todas las politicas y procedimientos de migracion, incluidas las medidas
de control de fronteras, e independientemente de la situacion de resi-
dencia de los nifios o de sus padres (OHCHR, 2014). En este sentido, el
principio de igualdad y no discriminacion resulta particularmente rele-
vante para evitar que, al momento de disenar legislacion, politicas y
programacion para satisfacer las necesidades y derechos de los migran-
tes y refugiados, incluidas aquellas especificas de las mujeres y ninas
migrantes y sujetas de proteccion internacional (CEDAW, 2008, 2010;
Beijing Declaration, 1995, y Platform for Action, 1995). Del mismo modo,
este principio es importante para velar por que las nifias y los nifios en
contextos de movilidad internacional y sus familias se integren en las
sociedades de acogida mediante la observancia efectiva de sus derechos
humanos y el acceso a los servicios en igualdad de condiciones con
los nacionales (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22,2017).

Una dimension fundamental del principio de igualdad y no discrimina-
cion radica en fijar un limite claro para establecer —o no— distinciones
entre la poblacion en contexto de movilidad internacional y los naciona-
les. El principio demanda que toda diferencia de trato que se aplique a
los migrantes sera conforme a derecho y proporcionada en busca de un
fin legitimo y ajustada al interés superior del nifio o la nifa y a las nor-
mas y estandares internacionales de derechos humanos. En consecuencia,
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los Estados no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias
en perjuicio de los migrantes u otras personas en contextos de movilidad
internacional. Sin embargo, el Estado puede otorgar un trato distinto a los
migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumenta-
dos, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial
sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos huma-
nos (Corte IDH, 2010).

A su vez, el principio de no discriminacion cumple un papel esencial
para la revision, por parte de las autoridades judiciales, de leyes o practicas
administrativas (salud, educacion, autoridad migratoria, policias, servi-
cios sociales, etc.) que puedan significar un trato diferenciado a ninas y
ninos en contextos de movilidad, sin que medie una justificacion objeti-
vay razonable. En particular, la regularidad de la situacion migratoria de
una nina, un nino o sus familiares, no puede ser considerada como una
exigencia para la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion.
Como ha indicado la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Se debe senalar que la situacion regular de una persona en un
Estado no es condicion necesaria para que dicho Estado respete
y garantice el principio de la igualdad y no discriminacion, pues-
to que, como ya se menciono, dicho principio tiene caracter fun-
damental y todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos
y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio. Esto
no significa que no se podra iniciar accion alguna contra las per-
sonas migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico
estatal. Lo importante es que, al tomar las medidas que corres-
pondan, los Estados respeten sus derechos humanos y garanticen
su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su territo-
rio, sin discriminacion alguna por su regular o irregular estancia,
nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa [Corte IDH,
2003, parr. 118].°

© Véanse también Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana. Sentencia de
8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130y, Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251.
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B. Interés Superior de la Ninez (ISN)

En su mas reciente recapitulacion respecto de la naturaleza, composi-
cion y efectos del ISN, consagrado en el articulo 3.1. de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo,” el Comité de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas (en adelante "el Comité"), ha identificado una triple
caracterizacion de este principio, en cuanto derecho sustantivo, princi-
pio y norma de procedimiento (CDN, 2013). Del ISN se deriva un dere-
cho sustantivo, esto es, a los nifos les asiste un poder, derivado de una
posicion juridica privilegiada, para buscar la imposicion de restricciones
normativas sobre los actos y actividades de terceros, respecto del respeto
de los propios intereses de los primeros. Tales restricciones, a su vez, se
manifiestan concretamente en la obligacion juridica de maximizar los
intereses de los ninos (y no de los adultos, incluidos sus padres) como
una consideracion primordial en toda decision que se adopte a su
respecto.

Del mismo ISN se deriva, a su vez, un principio juridico interpretativo
del que se colige la obligacion de velar por que todas las decisiones judi-
ciales y administrativas, las politicas y la legislacion relacionadas con los
ninos dejen patente que el interés superior de éstos ha sido una conside-
racion primordial (lo que incluye explicar como se ha examinado y eva-
luado el interés superior del nifo, y la importancia que se le ha atribuido
en la decision) (idem). Finalmente, el ISN importa una norma de proce-
dimiento que genera la obligacion de garantizar que el interés del nifo se
ha evaluado y ha constituido una consideracion primordial en las deci-
siones y medidas adoptadas, inclusive por el sector privado, incluidos
los proveedores de servicios, o cualquier otra entidad o institucion pri-
vadas que tomen decisiones que conciernan o afecten a un nino (ibidem,
parr. 14).

7 Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 3.1. "En todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autori-
dades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio."
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El Estado debe velar por que el interés superior del nifio (ISN) se tome
plenamente en consideracion en la legislacion de migracion, la pla-
nificacion, la ejecucion y la evaluacion de las politicas de migracion
(Conferencia Regional sobre Migracion, 2016). Asimismo, el ISN sera
la consideracion primordial en la adopcion de decisiones sobre casos
individuales, entre otras situaciones, al conceder o denegar las solicitu-
des de entrada o residencia en un pais, en las decisiones relativas a la
aplicacion de las leyes de migracion y las restricciones de acceso a los
derechos sociales por parte de los nifios o sus padres o tutores, y las deci-
siones referentes a la unidad familiar y la guarda de los hijos; en todas
esas esferas, el interés superior de la nifiez sera una consideracion primordial
y, por tanto, tendra maxima prioridad (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22,
2017). El cumplimiento de estas exigencias, a su vez, deben ser estrictamen-
te revisadas por la juez o el juez, de llegar la cuestion a su conocimiento.

Para saber si un procedimiento migratorio o de asilo ha respetado
—o0 no— el principio del interés superior, serd necesario acreditar que
en el mismo se ha efectuado un proceso formal de determinacion del
interés superior (DIS). EL DIS, a su vez, implica dos etapas: evaluacion y
determinacion (CDN, 2013). La "evaluacion del interés superior" con-
siste en valorar y sopesar todos los elementos necesarios para tomar una
decision en una determinada situaciéon para un nino(a) o un grupo de
ninos(as) en concreto. Incumbe al responsable de la toma de decisiones
y su personal (de ser posible, un equipo multidisciplinario) si requiere
la participacion de la nifa o el nifio. La evaluacion implica sopesar cir-
cunstancias especificas que hacen que la nina, el nifio o adolescente
sea unico/a. Se hacen indagatorias y se valoran los elementos necesarios
que permitan tomar una decision para una nina, nino o adolescente o un
grupo de nifias, nifios y adolescentes. Los aspectos que se tienen en cuenta
para una evaluacion son: su opinion, identidad, preservacion del entor-
no familiar y mantenimiento de relaciones; su cuidado, proteccion y segu-
ridad, y su situacién de vulnerabilidad.

A su vez, la "determinacion del interés superior" es un proceso estruc-
turado y con garantias estrictas concebido para determinar el interés
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superior. Tal determinacion se debe efectuar con base en una serie de
aspectos por considerar, tales como la capacidad para que la nifa, el nifo
o adolescente exprese su propia opinion; la determinacion de los hechos y
la percepcion del tiempo. Adicionalmente, esta fase debe ser llevada a cabo
por profesionales calificados, con representacion letrada donde sea posi-
ble, argumentacion juridica, mecanismos para examinar o revisar las deci-
siones (ibidem, parrs. 89 y 96-98).

C. Derecho a ser oido, a expresar su opinion y a la participacion

No es posible afirmar la proteccion del interés superior de las nifas y los
ninos si ellas y ellos no son oidos y su opinién no se tiene en cuenta en
aquel procedimiento (administrativo o judicial) en el que se determi-
nen sus derechos. Los criterios juridicos que el juez o la jueza atienda para
evaluar y determinar el interés superior del nifio o la nifia son variados,
pero siempre debe considerarse su opinién. La evaluacion del interés
superior debe abarcar el respeto del derecho del nifio(a) a expresar libre-
mente su opinion y a que ésta se tenga debidamente en cuenta en todos
los asuntos que le afectan (ibidem, parr. 43). Conforme el nifio o la nina
crece y desarrolla su propia vision del mundo y una mejor comprension
respecto a los riesgos, oportunidades y definiciones que enfrenta, su opi-
nion sera especialmente relevante a la hora de determinar qué es aquello
que demanda su interés superior.® Ello deriva de reconocer, en forma
progresiva, un mayor peso especifico a los intereses por autonomia del
nino o la nina, particularmente cuando las consecuencias de la decision
judicial adoptada recaeran principalmente en él.

% Esta idea ha sido influenciada fuertemente por uno de los casos mas importantes en materia de
autonomia de los nifos, el caso Gillick. En 1982, Victoria Gillick demando a la autoridad de salud
local y al Departamento de Salud y Seguridad Social ante los tribunales con miras a impedir que los
médicos proporcionasen asesoramiento o tratamiento anticonceptivo a su hija menor de 16 afos,
sin su consentimiento. Al decidir, la Camara de los Lores resolvié que si un nifio es capaz o no de
dar el consentimiento necesario dependera de la madurez y comprension del nifio y de la naturale-
za del consentimiento requerido. El nifio debe ser capaz de hacer una evaluacion razonable de las
ventajas y desventajas del tratamiento propuesto, por lo que el consentimiento, si se otorga, puede
describirse de manera adecuada y justa como verdadero consentimiento.
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Las nifas y los nifios tienen el derecho a expresar sus opiniones —tanto
individual como colectivamente— sobre todos los aspectos que afectan
sus vidas, también como parte integrante de los procedimientos de mi-
gracion y proteccion internacional. Ello implicara la obligacion de
proporcionar a esos ninos toda la informacion pertinente, entre otros
aspectos, sobre sus derechos, los servicios disponibles, los medios de
comunicacion, los mecanismos de denuncia, los procesos y sus resulta-
dos. A su vez, la informacion otorgada debe proporcionarse en el propio
idioma del nifio en tiempo oportuno, de una manera adaptada a él y
apropiada a su edad, para que se haga oir su voz y que su opinion se
tenga debidamente en cuenta en los procedimientos (CMW/C/GC/3-
CRC/C/GC/22, 2017).

El derecho a ser oido implica para el Estado la designacion de un repre-
sentante legal cualificado para todos los nifios, incluidos los que estan
bajo cuidado parental, y un tutor capacitado para los nifios no acompa-
nados y separados, tan pronto como sea posible, a su llegada, a titulo
gratuito (Comité de los Derechos del Nifio, 2009). Ello sera especial-
mente relevante para garantizar el derecho de los nifios a ser escuchados
en los procedimientos de migracion relativos a sus padres, en particular
cuando la decision pueda afectar sus propios derechos, como el derecho
a no ser separado de sus padres, salvo cuando la separacion redunde en
el interés superior del nifio o la nina (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22,
2017).

D. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo

Este principio incluye prevenir y reducir, en la maxima medida posible,
los riesgos relacionados con la migracion que afrontan los nifos y las
ninas, los cuales pueden poner en peligro el derecho del nino a la vida,
a la supervivencia y al desarrollo. Asi, el Estado (especialmente uno de
destino, como es Chile), deben prestar atencion especial a la proteccion
de los ninos y nifias indocumentados, no acompanados o separados y de
aquellos que viajan con sus familias, y a la proteccion de los ninos y las
ninas solicitantes de asilo, los apatridas y los que son victimas de la de-
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lincuencia organizada transnacional, especialmente de la trata, la venta
de ninos, la explotacion sexual comercial de nifios y el matrimonio in-
fantil (idem).

Debido a la esencial relacion de dependencia entre los NNA y sus fami-
lias, el principio implica la obligacién de velar por que los nifios, en el
contexto de la migracién internacional, independientemente de su situa-
cion o la de sus padres, tengan un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual y moral. Por tal razon, las politicas o practicas
que deniegan o restringen derechos basicos, como los derechos labora-
les y otros derechos sociales a los migrantes adultos debido a su naciona-
lidad, apatridia, origen étnico o situacion de residencia, pueden afectar
directa o indirectamente al derecho de los nifios a la vida, a la supervi-
vencia y al desarrollo (idem).

E. No devolucion y prohibicion de expulsiones colectivas
y devoluciones "en caliente"

El Estado se encuentra obligado a respetar las obligaciones de no devolu-
cion dimanantes del derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho humanitario, el derecho de los refugiados y el derecho interna-
cional consuetudinario.” Tal obligacion aplica no solo respecto a aque-
llos NNA —o sus familiares— que se encuentren en procedimientos de
asilo o de determinacion de sus estatus de refugiado. Existen muchos
casos en los que hay NNA o adultos que pueden no calificar como refu-
giados en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
pero que se encuentran en situaciones vulnerables. En esos casos, procede
respecto de ellos otorgar proteccion del marco internacional de dere-
chos humanos. Tal y como ha precisado el Relator Especial de Naciones
Unidas sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes:

¢ Cfr., articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, articulo 3 de la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y articulo
16 de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desaparicio-
nes Forzadas.
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[...] Si bien la proteccion contra la devolucion en virtud del de-
recho de los refugiados se aplica unicamente a las personas que
pueden acogerse a la condicion de refugiado y permite excepcio-
nes en funcion de motivos de seguridad nacional o publica, ese
limite o excepcion no es admisible cuando la expulsion podria
exponer a una persona a un riesgo real de tortura o malos tratos.
Como componente intrinseco de la prohibicién imperativa de la
tortura, la prohibicion de la devolucion no sélo prevalece sobre
las leyes nacionales de inmigracion, sino también sobre las obli-
gaciones internacionales contrarias, como las de los tratados de
extradicion [A/HRC/37/50, 2018, parr. 37].

Especificamente, el ISN debe ser una consideracion primordial en las
decisiones relacionadas con el retorno. Esto significa que los nifnos
solo deben ser retornados a sus paises de origen cuando se haya deter-
minado que es lo mejor para ellos. En especial, consideraciones como
las relacionadas con el control general de la migracion no pueden anular
consideraciones de interés superior como, entre otras cosas, la unidad
familiar, la supervivencia y el desarrollo (CDN, 2013). Por ello, siempre
se debe llevar a cabo un procedimiento formal de determinacion del
interés superior (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22,2017) considerando las
siguientes garantias:

. Que se trate de un procedimiento formal y multidisciplinario.

. Llevado a cabo por actores independientes de las autoridades de
migracion, incluida una participacion significativa de las autori-
dades responsables de la proteccion y el bienestar de los nifos y
otros actores relevantes, como padres, tutores y representantes lega-
les, asi como el nifo.

. Que contenga salvaguardas apropiadas. Estas incluyen, entre otros,
los derechos del nifno a ser escuchado y a tener representacion
legal competente e independiente.

Este principio es especialmente importante tratandose de las nocivas e
ilegales practicas de expulsiones colectivas, prescritas por el derecho inter-
nacional, asi como respecto de las devoluciones "en caliente". Esto es, todas
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las medidas, acciones o politicas —tales como expulsiones arbitrarias o
colectivas— que dan lugar efectivamente a la expulsion de migrantes,
ya sea en forma individual o colectiva, sin una evaluacion individuali-
zada de cada caso que sea conforme a las obligaciones en materia de
derechos humanos y las garantias procesales (A/HRC/47/30, 2021). Como
ha senialado recientemente el Relator Especial de Naciones Unidas sobre
los derechos humanos de los migrantes:

Las devoluciones en caliente suelen agravar las situaciones de
vulnerabilidad, en particular las resultantes de formas multiples
e interseccionales de discriminacion, como por motivos de géne-
1o, edad, raza, grupo étnico, nacionalidad, situacion migratoria,
orientacion sexual e identidad de género, entre otros factores. Los
Estados deben proteger a los migrantes en todas las etapas del
proceso migratorio y garantizar su acceso a la justicia para obte-
ner reparacion ante cualquier trato discriminatorio o violacion de
los derechos humanos que sufran [ibidem, parr. 49].

2. Garantias juridicas especificas para la proteccion de los
derechos de los ninos, las nifias y sus familias en el contexto de
la movilidad internacional

El Estado se encuentra obligado al cumplimiento de una serie de princi-
pios generales y especiales para la proteccion de los derechos de los
NNA en el contexto de la migracion internacional. El CRC y el CMW
han precisado una serie de derechos y garantias aplicables a todo el pro-
ceso migratorio. Entre ellas destacan las siguientes:

A. Determinacion de edad y acceso a proteccion internacional

En aquellos casos en los que exista duda respecto a la edad de un NNA
(si es mayor a los 18 afios), toda estimacion efectuada por el Estado
debera ser bien fundada, procediéndose siempre a una evaluacion glo-
bal del desarrollo fisico y psicologico del nifio, llevada a cabo por pediatras
y especialistas u otros profesionales que sepan tener en cuenta al mismo
tiempo diferentes aspectos del desarrollo. Esas evaluaciones deben reali-
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zarse con rapidez, de manera apropiada para el nifio y teniendo en cuenta
las cuestiones culturales y de género, entrevistando a los nifos y, segin
proceda, a los adultos que los acompanen, en un idioma que el nifo
pueda entender. Los documentos disponibles deben considerarse autén-
ticos salvo prueba contraria, y deben tenerse en cuenta las declaraciones
de los nifios y sus padres o familiares, concederse el beneficio de la duda
a la persona que se esta evaluando y asegurar que tales determinaciones
puedan ser revisadas o recurridas ante un érgano independiente adecuado
(CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23, 2017).

A su vez, el Estado debe garantizar el derecho de todo NNA (por medio
de sus representantes o por si mismo) de buscar y recibir asilo y/o refu-
gio. Ello implicara: (i) permitir que la nina o el nifio pueda peticionar el
asilo o el estatuto de refugiado, razon por la cual no pueden ser rechaza-
dos en la frontera sin un analisis adecuado e individualizado de sus
peticiones con las debidas garantias mediante el procedimiento respec-
tivo; (ii) no devolver a la nina o al nifio a un pais en el cual puede sufrir
riesgo de ser afectada su vida, libertad, seguridad o integridad, o a un
tercer pais desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto al Estado donde
sufre dicho riesgo, y (iii) otorgar la proteccion internacional cuando la
nina o el nino califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a
otros miembros de la familia, en atencion al principio de unidad familiar
(Corte IDH, 2014, parr. 81).

En un reciente dictamen aprobado por el Comité de los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas y contra Espana, en conformidad con el Pro-
tocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo
a un procedimiento de comunicaciones, tal 6rgano ha recordado que:

[...] la determinacion de la edad de una persona joven que alega
ser menor de edad tiene una importancia fundamental, dado que
el resultado determina si dicha persona tendra derecho a la pro-
teccion nacional como nino o sera excluido de dicha proteccion.
Del mismo modo, y de vital importancia para el Comité, el dis-
frute de los derechos contenidos en la Convencion fluye de dicha
determinacion. Por ello, es imperativa la existencia de un proceso



20 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

debido para determinar la edad, asi como de la oportunidad de
cuestionar el resultado mediante procesos de apelacion. Mientras
dichos procesos siguen abiertos, debera darse a la persona el be-
neficio de la duda y tratarla como un nifio o nifia. En consecuen-
cia, el Comité recuerda que el mejor interés del nifio debiera ser
una consideracién primordial durante todo el procedimiento de
determinacion de la edad [CDN, 2020, parr. 10.3].

B. Derecho a la libertad personal®

Todo nifo y toda nina, en todo momento, tienen un derecho fundamen-
tal a la libertad y a no ser detenidos en razén de su estatus migratorio, o
el de sus padres o cuidadores.! La detencion por razones de migracion,
incluso en las condiciones mas favorables y por un periodo breve, puede
tener un efecto profundo y negativo en los nifnos y puede ser constitu-
tiva de trato cruel, inhumano o degradante de los nifios migrantes
(A/HRC/28/68, 2015, parr. 80). Por ello, el Estado debe adoptar solucio-
nes que respeten el ISN, junto con sus derechos a la libertad y a la vida
familiar, por medio de leyes, politicas y practicas que permitan a los ni-
nos permanecer con los miembros de sus familias o sus tutores sin estar
sometidos a custodia y en un entorno comunitario, mientras se resuelve
su situacion como inmigrantes y se evaltia cudles son sus intereses invo-
lucrados, asi como antes de su retorno (ibidem, parr. 11). Como indica el
Informe mundial sobre los nifos privados de libertad:

[...] la privacion de libertad de nifios relacionada con la migra-
cién no puede considerarse una medida de tltimo recurso y nun-
ca redunda en el interés superior del nifio, por lo que deberia
prohibirse en todos los casos. Esto se aplica tanto a los menores
no acompanados y separados de sus padres o tutores como a los
ninos con sus familias. La privacion de libertad de ninos para

' Articulos 16 y 17 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulo 37 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino.

' Véase, en particular, el detallado capitulo sobre la detencion de nifias y nifios no acompanados en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, escrito por Angeles Solanes Corella,
en esta misma obra.
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"mantener a las familias unidas" o para su "proteccion”, en caso
de que no exista la posibilidad de recibir cuidados alternativos,
nunca es una justificacion [A/74/136, 2019, parr. 56].

Cuando las ninas o los nifios no estén acompanados, tienen derecho a
recibir la proteccion y la asistencia especiales del Estado en forma de
cuidados alternativos y alojamiento de conformidad con las Directrices
sobre las Modalidades alternativas de Cuidado de los Ninos (UNICEE
2010)."* En todos esos casos, la autoridad migratoria debera analizar las
necesidades de proteccion internacional que correspondan (CRM, 2016),
para luego derivar al NNA a las autoridades de proteccion de infancia,
quienes, a su vez, dictaran las medidas de protecciéon del caso (Foro
especializado migratorio del MERCOSUR y Estados Asociados, 2015).
Como ha precisado el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los de-
rechos humanos de los migrantes, la detencién de las nifas y los nifios
por razones de migracion, tanto solos como con sus familias, es siempre
una violacion de los derechos del nifio en si misma, en virtud de las nor-
mas internacionales de derechos humanos. Por ello, deberia otorgarse
prioridad a las soluciones basadas en la familia y la comunidad, y solo se
deberia considerar la asistencia residencial en el plazo mas corto posible
y cuando lo primero no sea viable o no redunde en el interés superior
del nino o la nina (Asamblea General de Naciones Unidas, 2020).

C. Derecho a un nombre, una identidad
y una nacionalidad"’

En el caso de los NNA en contextos de movilidad, la inscripcion y el
registro de su nacimiento resulta de vital importancia y debe llevarse a
cabo independientemente de la condicion migratoria de los padres, es
decir, se encuentren éstos regular o irregularmente en el pais (Human

12 Para un analisis sobre aplicacion de las Directrices, véase Manual sobre estandares internacionales
de derechos humanos aplicables a los nifos, ninas y adolescentes migrantes, RELAE Save the Children,
UNICEE Buenos Aires, Argentina, 2014, en particular, pp. 35-42.

B Articulo 29 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino).

21
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Rights Council, 2015). Ello porque la inscripcion y el registro del na-
cimiento, asi como la concesién de un nombre, no sélo son elementos
esenciales para el reconocimiento de la personalidad juridica, sino que
constituyen también un presupuesto basico e indispensable para el acceso
a otros derechos fundamentales, y pueden representar un factor deter-
minante para la integracion social y la regularizacion migratoria de la
familia en el pais de destino (Perrault y Arellano, 2011).

En este sentido, el Estado debe reforzar las medidas para conceder la nacio-
nalidad a los nifios nacidos en su territorio, para evitar la apatridia.

Como lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

En el contexto migratorio, constituye una obligacion del Estado
receptor determinar si la nifa o el nifio es apatrida, sea refu-
giado 0 no, a fin de asegurar su proteccion como tal y, dependiendo
de los motivos de salida del pais de residencia habitual, referirlo
a un procedimiento de determinacion de la condicion de refugia-
do y/o de apatrida, o a un mecanismo complementario de pro-
teccion [Corte IDH, 2014, Serie A No. 21, parr. 96].

D. Derecho a la vida familiar'*

El derecho a la vida familiar se encuentra consagrado en diversas dispo-
siciones del sistema internacional de Derechos Humanos.'” La normativa
internacional tiene elevados estandares de exigencia en la intervencion,
reforzando la vigencia del derecho a la vida familiar toda vez que la inter-
vencion conlleve separar al NNA de su familia. Asi, una medida de esta
naturaleza debe ser la ultima alternativa de intervencion disponible y
estar autorizada por la satisfaccion del interés superior del NNA. La Directriz

"* Articulos 14, 17 y 44 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 9, 10, 11, 16, 18 19, 20y 27,
parrafo 4, de la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

" En especial, la vigencia y contenido de este derecho se desprende de los articulos 5, 18, 19, 20 y
27 de la CDN; del articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; del articulo
15 del Protocolo de San Salvador, y del articulo 11, letra b), de las Reglas de Naciones Unidas para
la Proteccion de Menores Privados de Libertad.
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No. 3 sobre las Modalidades de Cuidado Alternativas de Nifios es meri-
dianamente clara en este aspecto:

Al ser la familia el nucleo fundamental de la sociedad y el medio
natural para el crecimiento, el bienestar y la proteccion de los
ninos, los esfuerzos deberian ir encaminados principalmente
a lograr que el nino permanezca bajo la guarda de sus padres o,
cuando proceda, bajo la de otros familiares cercanos, o que vuelva
aella[...] [Asamblea General de las Naciones Unidas, 2009].1®

En el sistema regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha senalado que el articulo 17 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos reconoce a la familia como el elemento natural y funda-
mental de la sociedad, y que ella debe ser protegida por la sociedad y el
Estado; agregando que, dada la importancia del derecho a la proteccion
a la familia, el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la
fortaleza del nucleo familiar y que la separacion de nifios de su familia
constituye, en ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la
familia. Asi, el nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfa-
cer sus necesidades materiales, afectivas y psicologicas (Caso Masacres de
Rio Negro vs. Guatemala, 2012). Por su patrte, y al decidir sobre supuestas
violaciones del derecho a la vida familiar, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha afirmado que el Estado debe ser cuidadoso al evaluar
el impacto que la medida de alejamiento puede causar en el NNA y en
sus padres; que esta medida debe ser considerada temporal, por lo cual
se le debe poner término tan pronto como las circunstancias lo permi-
tan; y que cualquier medida alternativa de cuidado temporal debe enca-
minarse a que el NNA vuelva a estar bajo la crianza de sus padres (C. and
S.v. Reino Unido, 2002). En particular, el Tribunal Europeo ha reiterado
que el juez debe conceder particular importancia al interés superior del
nino o la nina, el que, dependiendo de la naturaleza y gravedad de la
situacion, puede superponerse al interés del progenitor (Johansen v.

' Contenida en la Resolucion de Naciones Unidas aprobada por la Asamblea General No. 64/142-2009
(énfasis anadido).
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Noruega, 1996). Asimismo, ha afirmado que la toma a su cargo de un nino
0 una nina por la autoridad publica no pone fin a sus relaciones familiares
naturales, debiendo propenderse a la reintegracion en su familia (Couillard
Maugery v. Francia, 2002).

En el contexto de la movilidad internacional el derecho a la vida familiar
se relaciona directamente con dos dimensiones esenciales para las ninas
y los nifios: la no separacion de las ninas y los nifios de sus familias y su
reunificacion con las mismas, cuando se encuentren separados de ellas
(Council of Europe, 2020). Conforme a la obligacion de no separar a
las ninas y los nifos de sus familias, el Estado debe velar porque los nifios
no sean separados de sus progenitores contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes deter-
minen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en consideracion al ISN (Convencion
sobre los Derechos del Nifio, 1989). Adicionalmente, y puesto que una
situacion migratoria irregular de los NNA o de sus padres puede consti-
tuir un obstaculo para alcanzar esos fines, los Estados deben facilitar
canales migratorios regulares y no discriminatorios, y proporcionar me-
canismos permanentes y accesibles a los NNA y sus familias para que
regularicen su situacion migratoria a largo plazo o consigan permisos de
residencia por razones tales como la unidad de la familia, las relaciones
laborales, la integracion social u otros motivos (CDN, 2003).

La segunda dimension relevante del derecho a la vida familiar en el con-
texto de la migracion internacional es la reunificacion familiar. Las obli-
gaciones de los Estados en relacion con el derecho a la vida familiar, y su
insercion en la politica migratoria suponen no solo la necesidad de abs-
tenerse de adoptar decisiones que impliquen la separacion de los miem-
bros de una familia, sino también la adopcion de medidas positivas
orientadas a promover y garantizar, en la practica, la reunion de los nifios
y las ninas migrantes con sus familiares (UNICEE 2018). Esta obligacion
incluye la adopcion de obligaciones positivas por parte de los Estados y
que permitan que la reunificacion familiar tenga lugar (Tuquabo-Tekle
and Others v. The Netherlands, 2005; y Sen v. The Netherlands, 2001).
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Al hacerlo, la adopcion de tales medidas debe orientarse no solo a faci-
litar la reunificacion entre las hijas y los hijos con sus progenitores. El de-
recho a la reunificacion familiar cubre el contacto de la nifia o el nifio
con todas aquellas personas que pueden llegar a conformar "familia", en
los términos establecidos en el articulo 50. de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifo. Entre otros, sus padrastros (casados
0 no casados), hermanos, descendientes, sobrinos y los demas miem-
bros de la familia en la linea ascendente.!’

E. Proteccion contra todas las formas de violencia y abuso,
incluida la explotacion, el trabajo infantil y el secuestro, y la venta
o trata de nifos'®

En conformidad al articulo 6 de la CDN y el articulo 9 de la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares, el Estado debe prevenir y reducir,
en la maxima medida posible, los riesgos relacionados con la migracion
que afrontan los ninos, los cuales pueden poner en peligro el derecho
del nino a la vida, a la supervivencia y al desarrollo. Lo anterior implica
también la no utilizacion de politicas de migracion o asilo restrictivas,
como la penalizacion de la migracion irregular, la falta de suficientes
canales de migracion seguros, ordenados, accesibles y asequibles o la
ausencia de sistemas adecuados de proteccion de la infancia. Tales poli-
ticas o reglas —independientemente de su motivaciéon— hacen que los
NNA en contextos de migracion internacional sean especialmente vul-
nerables a los actos de violencia y malos tratos durante su migracion y
en los paises de destino (CDN, 2003).

A su vez, el Estado debe asegurarse de que los NNA que puedan haber
sufrido tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, violencia o

' Para los criterios que habilitan la determinacion de un vinculo familiar con estas personas, véanse
ECHR, AW Khan v. The United Kingdom, No. 47486/06, 12 January 2010; ECHR, Javeed v. The Netherlands,
No. 47390/99, 3 July 2001; ECHR, Senchishak v. Finland, No. 5049/12, 18 November 2014.

' Articulos 11 y 27 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 19, 26, 32, 34, 35 y 36 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo.
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traumas, incluida la violencia sexual o de género, sean remitidos a unos
servicios médicos y psicosociales adecuados y competentes, y que se
evite la repeticion del trauma en cualquier medida adoptada en las fron-
teras internacionales (OHCHR, 2015; y Council of Europe Convention
on Action against Trafficking in Human Beings, 2005). Por ultimo, la
identificacion de NNA victimas de trata requiere capacitacion especiali-
zada para garantizar que cuando un nifio no puede articular explicita-
mente un temor concreto a la persecucion, estos riesgos se reconozcan y
la proteccion se proporcione sin demora (GRETA Group of Experts on
Action against Trafficking in Human Beings, 2016).

E Derecho a la proteccion contra la explotacion econdmica,
incluidos los trabajos prematuros y peligrosos, a condiciones
de empleo y a la seguridad social®

El Estado se encuentra obligado a adoptar todas las medidas legislativas
y administrativas oportunas, teniendo en cuenta una dimension de gé-
nero, para regular y proteger el empleo de los NNA migrantes en lo que
respecta a la edad minima para trabajar y los trabajos peligrosos. Este
derecho también implica la adopcion de las medidas adecuadas para
prevenir la discriminacion contra las trabajadoras migratorias por moti-
vos de estado familiar, estado civil, union de hecho, embarazo o tener
hijos, incluida la prohibicion de despido en tales casos y basados en di-
chas condiciones (CEDAW, 2018).

Con respecto a la seguridad social, los NNA en contextos en movimiento
y sus familias tienen el derecho al mismo trato concedido a los naciona-
les, en la medida en que cumplan los requisitos previstos por la legisla-
cion vigente del Estado y los tratados bilaterales y multilaterales
aplicables. En caso de necesidad, el Estado debera ofrecer asistencia

' Articulos 25, 27, 52, 53, 54 y 55 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los De-
rechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 26 y 32 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio.
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social de emergencia a los ninos migrantes y sus familias, sea cual fuere
su situacion migratoria, sin ningun tipo de discriminacion (CDN, 2003).

G. Derecho a un nivel de vida adecuado?®

El Estado debe garantizar que los nifios que se encuentran en el contexto
de la migracion internacional y/o que son objeto de proteccion inter-
nacional, tengan un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
psiquico, espiritual y moral (idem). Un nivel de vida adecuado implica,
a lo menos, los siguientes aspectos:

* Alimentos adecuados e inocuos, suficientes en cantidad y cali-
dad para satisfacer las necesidades dietéticas de un individuo,
incluidas las necesidades dietéticas especificas de las mujeres
embarazadas, madres lactantes y nifios.

* Agua potable segura y saneamiento culturalmente aceptable.

* Ropa adecuada.

* Vivienda adecuada.

* La mejora continua de las condiciones de vida.

[Asamblea General de las Naciones Unidas, 2018, A/HRC/37/34/,
Principio 13 (1)]

Para la satisfaccion efectiva de este nivel de vida fundamental, es necesa-
rio adoptar medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras per-
sonas responsables del nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionar asistencia material y programas de apoyo, en
particular con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda. En tér-
minos mas generales, implica la ejecucion de acciones apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole

para cumplir con plena efectividad a los derechos sociales, econémicos

2 Articulo 45 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino.
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y culturales (DESC) de los NNA migrantes y sujetos de proteccion inter-

nacional y sus familias.
H. Derecho a la salud fisica y mental*!

Todos los NNA migrantes y los sujetos de proteccion internacional
deben tener el mismo acceso que los nacionales a la atencion de la salud,
sea cual fuere su situacion migratoria. Esto comprende todos los servicios
de salud, ya sean preventivos o terapéuticos, y la atencion mental, fisica
o psicosocial que se presta en centros sociales o en instituciones de asis-
tencia sanitaria. Dichos nifios deben tener acceso a los servicios de salud
sin tener que presentar un permiso de residencia o un registro de solici-
tud de asilo (CDN, 2003).

El derecho a la salud comprende la promocion, por parte del Estado, de
politicas y programas de salud que aseguren que los migrantes y perso-
nas sujetas de proteccion internacional (incluidos los NNA) disfruten de
un acceso equitativo, asequible y aceptable a la atencién de la salud
(OMS, 2005), lo que incluye servicios de salud preventivos, curativos y
paliativos, medicamentos y medicamentos esenciales y vacunaciones
para nifos (Asamblea General de Naciones Unidas, 2010). También im-
plica que el Estado pueda asegurarse de que la atencion que reciben los
NNA en movimiento y sus familias —en instalaciones de salud y con
respecto a bienes, servicios y condiciones— cumpla con los estandares
de derechos humanos, no sea discriminatoria y tenga en cuenta el género,
sea cultural y lingtiisticamente adecuada y esté adaptada a las necesida-
des de los migrantes, en funcion de su género, edad, origen étnico y
otras condiciones sociales (CESCR, 2000; y CRC, 2013).

2! Articulos 28 y 45 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 23, 24 y 39 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo.
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El Estado debe asegurarse de que tengan acceso a una atencion de salud
mental adecuada, incluso en la recepcion, y que puedan ser remitidos a
los servicios secundarios apropiados. Como indica la Representante
Especial del Secretario General de Naciones Unidas sobre Violencia con-
tra los Ninos:

Se requieren inversiones adicionales sustanciales en los sistemas
y servicios de salud mental para las y los nifios, mientras se hace
un mejor uso de las inversiones ya existentes. Para garantizar ser-
vicios de calidad, también es esencial contar con un nimero y
distribucion adecuados de profesionales de salud mental, traba-
jadores comunitarios de salud mental, trabajadores de servicios
sociales y educadores capacitados, a fin de garantizar el acceso a
servicios de salud mental y psicosociales de proteccion y promo-
cion [Maalla MYjid, 2021].

Proporcionar apoyo psicosocial a los migrantes que han perdido familia-
res y a las mujeres y adolescentes migrantes que han sufrido abortos
espontaneos o violencia obstétrica durante su viaje, resulta esencial. Los
NNA migrantes o sujetos de proteccion internacional deben tener acceso
a cuidados especificos y apoyo psicologico, reconociendo que los nifios
experimentan estrés de manera diferente a los adultos (Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, 2018).

I. Derecho a la educacion y la formacion profesional*

Todos los NNA, independientemente de su situacion migratoria, tienen
pleno acceso a todos los niveles y todos los aspectos de la educacion,
incluida la educacion para la primera infancia y la formacion profesio-
nal, en condiciones de igualdad con los nacionales del pais en el que
vivan. Esta obligacion implica que el Estado debe garantizar la igualdad
de acceso a una educacion inclusiva y de calidad para todos los nifios
migrantes, disponer de programas de aprendizaje alternativos cuando

2 Articulos 30, 43 y 45 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulos 28, 29, 30 y 31 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.
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seanecesario, y participar plenamente en los examenes y recibir certifica-
dos de sus estudios.” Todo lo anterior, con total independencia de su estatus
migratorio o el de sus padres o representantes legales (CDN, 2003).

Los planes educacionales deben estar de acuerdo con el ISN de cada
NNA en movimiento en particular. Mas especificamente, deben ajustar-
se a las necesidades especificas del NNA, las que difieren dependiendo de
si se encuentra en el pais de transito o destino, cual es su situacion legal
(solicitante de asilo, reunificacion familiar, asilo denegado, etc.), si él o
ella se encuentra separado de adultos o no acompanado; o si se espera
reubicacion. En el ultimo analisis, los planes educacionales deben ase-
gurar la inclusion de los NNA en la comunidad, la integracion en grupos
de pares y la adquisicion de los conocimientos y habilidades necesarios de
acuerdo con las capacidades de cada nino o nina (ENOC, 2018).

Toda forma de discriminacion debe estar prohibida y no tener lugar en
ninguno de los aspectos asociados al aprendizaje y el sistema escolar,
incluidos, entre otros, los examenes, la certificacion de calificacion, la
formacion profesional y los subsidios financieros (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 2018). El principio de la igualdad de trato requie-
re, ademas, que el Estado elimine toda discriminacion contra los NNA
en movimiento y adopte disposiciones apropiadas que tengan en cuenta
las cuestiones de género para superar las barreras a la educacion. Esto
significa que, en caso de necesidad, se adopten medidas con objetivos
especificos, incluida la ensenanza suplementaria de lenguas, personal de
refuerzo y demas apoyo intercultural, sin ningtn tipo de discriminacion
(CDN, 2003). A su vez, y para evitar la falta de matriculacion escolar y/o
la desercion estudiantil, las leyes y orientaciones deben establecer
formalmente la existencia de firewalls vinculantes y efectivos entre las
escuelas y otros proveedores de servicios educativos, por un lado, y
las autoridades de migracion en el otro. En funcion de ello, los adminis-

2 El Estado debe extender el reconocimiento de las calificaciones educativas y vocacionales de los
migrantes, asi como las medidas que les permiten transferir sus logros educativos. Cfr: Report of the
Special Rapporteur on the human rights of migrants (A/69/302), paras. 46 (b), 64 (), 77 (e), 96
(0) y; General Assembly resolution 70/147, para. 5 (f) and (i).
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tradores, maestros y padres no deben estar jamas obligados a informar o
compartir datos sobre el estado.

II1. Conclusiones

Reconocer, facilitar y garantizar el acceso a la justicia permite a las ninas
y los nifos en contextos de movilidad internacional cautelar sus dere-
chos reconocidos en las normas y estandares nacionales e internaciona-
les, asi como obtener una reparacién justa y oportuna por las violaciones
a los mismos. De este modo, el acceso a la justicia es un requisito previo
esencial para la proteccion y promocion de todos los derechos humanos
de la ninez. Para que ello tenga lugar, sin embargo, es indispensable no
solo garantizar los estandares generales derivados del derecho al acceso
a la justicia sino, también, adaptar los sistemas administrativos y de jus-
ticia a las necesidades y particularidades de la nifiez. Del mismo modo,
una justicia adaptada a la nifiez en contextos de movilidad internacional
debe hacer efectiva su participacion en los procedimientos judiciales o
administrativos que les afectan o en los que intervienen.

Las ninas y los nifios en contextos de movilidad internacional enfrentan
especiales barreras que, para poder reclamar por el incumplimiento de
las obligaciones legales de las agencias del Estado, asi como parte de los
adultos responsables de su cuidado, los sistemas de justicia. En virtud
de ello, el rol de los sistemas de justicia en general y de las juezas y los jue-
ces en particular se vuelve indispensable a la hora de efectivizar los dere-
chos de la nifiez migrante y refugiada. Esto, a su vez, requiere que las
juezas y los jueces conozcan en detalle, los principios generales y garan-
tias especificas que asisten a la nifiez en contextos de movilidad humana
y que pueden dividirse en dos grandes categorias: a) principios fundamen-
tales que refuerzan la proteccion de nifas, nifios y sus familias, y b) garan-
tias juridicas especificas para la proteccion de los derechos de los nifios
en el contexto de la movilidad internacional en su territorio.

Un conocimiento adecuado de estos principios y garantias puede permi-
tir que las juezas y los jueces profundicen y consoliden sus funciones de
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control jurisdiccional estricto de las condiciones fundamentales para la
proteccion de los derechos de la nifiez. Sin embargo, y como se precisa
en varios de los capitulos de este libro, el conocimiento del derecho es
una condicion indispensable, pero no suficiente, de la garantia de una
justicia adaptada a la nifiez. Junto con la interpretacion de las normas
internacionales y nacionales, es necesario que las juezas y los jueces no
escatimen esfuerzos por adecuar y robustecer las condiciones en las cua-
les sus procesos judiciales tienen lugar, fortaleciendo con ello un acceso
amigable para nifas y nifios que ven en los sistemas de justicia la ultima
alternativa para la proteccion de sus derechos.
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Derechos y garantias de las nifas, nifios y
adolescentes en los procedimientos
migratorios administrativos

Pablo Ceriani Cernadas*

Resumen

El articulo analiza los elementos normativos, practicos y de otros aspectos
de politica publica que deben asegurarse a fin de garantizar los derechos de
los nifios, ninias y adolescentes en el marco de procedimientos adminis-
trativos sobre movilidad humana. Evalaa, con base en los principios y
estandares internacionales de derechos humanos, los problemas y desafios
que esos procedimientos presentan en la actualidad, vulnerando dere-
chos de la nifez y adolescencia, incluyendo el acceso a la justicia.

I. Introduccion

Estas paginas tienen como objetivo analizar de manera critica y desde el
prisma de los derechos de ninos, ninas y adolescentes (en adelante, NNA)
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los procedimientos migratorios y otros relativos a la movilidad humana
—como los de asilo—. En particular, el foco esta puesto prioritariamente
en los procesos de caracter administrativo que llevan adelante los orga-
nismos del Poder Ejecutivo que en cada Estado tienen la competencia
en materia migratoria, incluyendo los de determinacion del estatus de
refugiado/a o de otras formas de proteccion de derechos humanos o
derecho humanitario.

Este andlisis se asienta sobre aspectos técnico-juridicos, principalmente
con base en los tratados internacionales de derechos humanos y los estan-
dares elaborados por los 6rganos encargados de interpretarlos en el am-
bito universal y regional (sistema interamericano). De ahi que se dara un
considerable espacio a la descripcion de las principales directrices que
han sido elaboradas para que los Estados cumplan de manera adecuada
sus obligaciones juridicas respecto de los derechos de la nifiez y adoles-

cencia en contexto migratorio.

En general, las reflexiones que contienen y atraviesan este articulo buscan
evidenciar tanto la necesidad como el deber legal de reformar formal y
sustancialmente los procedimientos administrativos en materia de movi-
lidad humana —y, por ende, las politicas publicas en la materia—, dando
cuenta de las deficiencias, problemas y desafios que tienen actualmente
en la mayoria —sino en todos— los Estados. El objetivo es visibilizar, a
partir de un enfoque de derechos de nifos, ninas y adolescentes, las deu-
das que tienen las politicas de movilidad humana con elementos basicos
del derecho internacional de los derechos humanos, asi como con nocio-
nes centrales de justicia, democracia y Estado de Derecho.

En cuanto al contenido, y como paso previo al analisis del tema central de
este articulo —los derechos y garantias de NNA en procedimientos admi-
nistrativos sobre movilidad humana—, senalaré algunos aspectos claves
de politica publica, desde un enfoque de derechos, en materia de nifiez y
adolescencia en contexto de migracion. Estos elementos —normativos

y de andamiaje institucional, entre otros— son imprescindibles para
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cumplir adecuada y seriamente con los compromisos asumidos por los Es-
tados desde la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En segundo lugar, haré una breve descripcion de los procedimientos de
movilidad humana en los que —de manera directa o indirecta— se ven
involucrados ninos, ninas y adolescentes. Es decir, los diferentes procesos
administrativos que, en general, los Estados implementan para la toma de
decisiones relativas al ingreso, permanencia o salida (forzosa) de personas
en contexto de movilidad humana. Esta introduccién es importante, por
cuanto los siguientes acapites estan dirigidos a examinar criticamente,
a repensar, redisenar y, en la mayoria de los casos, reformar de raiz esa
clase de procedimientos, para adaptarlos al enfoque de derechos huma-
nos que exige todo Estado de Derecho, y en particular los derechos de

ninos, ninas y adolescentes.

A continuacion ingresaré en el ntcleo del articulo: los derechos de NNA
en los procedimientos migratorios o relativos a la movilidad humana.
Esta seccion se compone de cuatro partes. La primera contiene una sucinta
reflexion sobre el concepto de justicia adaptada a la nifiez, y el deber de
aplicarla cabalmente en el marco de estos procedimientos administra-
tivos, en los cuales multiples derechos humanos de los NNA estan en
juego. La segunda, consecuentemente, analizan las garantias del debido
proceso de nifias, ninos y adolescentes que tienen que ser aseguradas en
los procesos relativos al ingreso y permanencia de personas migrantes,

solicitantes de asilo y refugiadas.

La tercera parte pone el acento en los obstaculos existentes en algunos de
los procedimientos administrativos migratorios para el ejercicio del dere-
cho a acceder a la justicia. Es decir, para revisar, cuestionar o impugnar
ante autoridades judiciales las decisiones administrativas en materia mi-
gratoria. Finalmente, se realizan unas breves reflexiones sobre algunos
elementos basicos que deberia asegurar la proteccion judicial de los dere-
chos de los NNA que estan en juego en los procedimientos sobre movi-
lidad humana.



44 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifios...

II. Los derechos de niiios, niiias y adolescentes en las
politicas sobre movilidad humana

La Convencion sobre los Derechos del Nifio ha significado un nuevo
paradigma sobre los nifios y nifias como sujetos plenos de derecho. Este
giro copernicano adoptado formalmente por los Estados en 1989 y rati-
ficado desde entonces por practicamente todos los paises del mundo
—con la penosa, inexplicable e inaceptable excepcion de Estados Unidos
de América—, exige una transformacion politica, social y cultural en
innumerables dimensiones. Toda relacion entre un Estado (en todas sus
partes y en todos los niveles de gobierno) y las personas menores de 18
anos de edad que estan bajo su jurisdiccion, precisa estar plenamente
enmarcada por, y basada en, todos y cada uno de los derechos garanti-
zados en la Convencion, y los principios y estandares que deben guiar las
politicas, los procedimientos y decisiones para su proteccion y garantia
efectiva.

De esta obligacion basica surge el deber de adecuar cada una de las nor-
mativas, programas de gobierno, practicas y todo otro elemento de las
politicas publicas que directa o indirectamente repercuten en los dere-
chos de NNA —asi como su supervision por parte del sistema de adminis-
tracion de justicia—. Las politicas relativas a la movilidad humana, que
regulan el ingreso, permanencia y salida de personas migrantes —inclu-
yendo las solicitantes de asilo y refugiadas— no son ni pueden ser una
excepcion a esas obligaciones y otras emanadas de pactos internaciona-
les de derechos humanos que cada Estado ha ratificado.

El actual escenario en cada region del planeta evidencia la extrema con-
dicién de vulnerabilidad en la que se encuentran millones de personas
migrantes y refugiadas, como consecuencia de las causas de su despla-
zamiento, las condiciones en las que migran y/o por el trato recibido en
paises de transito y destino. En ese contexto, los nifios, nifias y adoles-
centes estan en una situacion de particular vulnerabilidad, y esta reali-
dad se ha agudizado en los ultimos afios. Ante ello, es tiempo de actuar
con seriedad, responsabilidad y coherencia, respetando estrictamente el
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Estado de Derecho, dejando atras el Estado de Excepcion con el que se
responde a la migracion en numerosos paises. Son incontables y, en
muchos casos, muy graves, las contradicciones entre politicas, proce-
dimientos y practicas migratorias, por un lado, y los principios basicos
de derechos humanos a los que los Estados se han comprometido a
respetar y garantizar, incluso en materia de derechos de nifios, nifias
y adolescentes, por el otro.

Por lo tanto, todos los Estados tienen que incorporar en forma plena la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en cada uno de los aspectos de
la politica publica sobre movilidad humana. Para ello, es preciso tener
en cuenta, al menos, dos aspectos esenciales: 1) el caracter integral y
holistico que debe tener la politica publica en esta materia, y 2) el cum-
plimiento de las obligaciones juridicas de derechos humanos.

1. Una politica de movilidad humana tiene que ser integral
y holistica

El caracter integral y holistico de una politica de movilidad humana signi-
fica que debe contener todos los componentes que conforman y caracteri-
zan a un fenémeno multidimensional como el de las migraciones. Este
caracter integral o comprehensivo exige que la politica migratoria esté com-
puesta, a su vez, por multiples politicas publicas que de manera directa
o indirecta se vinculan con los diferentes aspectos de la movilidad huma-
na —ingreso, permanencia, salida, retorno—. La gestion de ciudades y
comunidades transfronterizas, delitos transnacionales —incluyendo
la trata de personas—, las politicas de educacion, salud, justicia, traba-
jo, proteccion social, o transversalmente, las politicas de género, nifez
y adolescencia, para personas adultas mayores, personas con discapaci-
dad, pueblos indigenas, diversidad sexual, la lucha contra el racismo, la
xenofobia y toda forma de discriminacion, entre muchas otras, deben ser
parte de esa integralidad.

Este caracter integral, cabe subrayarlo, supone el abandono de un enfo-
que sesgado, errado, ineficaz y danino. El abordaje de la migracion desde
una lente de seguridad, entre tantas otras consecuencias, ha derivado en
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que los procedimientos que se aplican para la adopcion de decisiones —por
ejemplo, sobre el ingreso o residencia— carezcan de elementos esencia-
les en todo Estado de Derecho y democratico. Me refiero, por un lado, a
la ausencia de garantias del debido proceso, la opacidad y falta de trans-
parencia. Y, por el otro, al mismo punto de partida del diserio de las politi-
cas publicas. Es decir, a que esos procedimientos, en lugar de ser disefiados
como instancias en los que el Estado atiende cuestiones sociales de per-
sonas cuyos derechos basicos estan en juego, son pensados como herra-
mientas dirigidas a resolver un problema de seguridad, o contener una
amenaza. Ello repercute en la falta de comprension de la realidad que se
dirime en cada caso, y en especial, en la vulneracion de los derechos que el
Estado debe garantizar, como sucede con los nifios, ninas y adolescentes.

En segundo lugar, el caracter holistico implica asegurar la articulacion y
complementariedad coherente entre esas dimensiones y, por ende, entre
todas las instituciones competentes de cada area —de cada poder estatal y
cada nivel gubernamental—, y la participacion de diversos actores socia-
les, incluyendo organizaciones de la sociedad civil y las personas migran-
tes y refugiadas. La coordinacion y articulacion vertical entre gobierno
nacional y local, asi como en el plano horizontal —entre multiples orga-
nismos— dentro de cada gobierno, es fundamental para una politica de
movilidad humana coherente y eficaz.

A su vez, por cuanto las migraciones son un "fenémeno social total" (De
Lucas, 2003), incluyen grupos de multiples caracteristicas y diversida-
des con base en diferentes criterios, entre ellos el etario. Los nifios, nifias y
adolescentes estan presentes de manera cada vez mas significativa en los
procesos de movilidad humana, cuantitativa y cualitativamente. De ahi
que los organismos creados por los Estados —nacionales y locales—
para la proteccion integral de la nifiez y adolescencia deben tener el lugar
que corresponde dentro del andamiaje institucional que debe implemen-
tar, coordinadamente, toda politica publica que impacta directa e indi-
rectamente en las personas migrantes y refugiadas que ingresan y residen
en un territorio, transita por €l, o del cual se decide su salida.
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2. En un Estado de Derecho, la politica de movilidad humana
debe respetar cabalmente las normas de derechos humanos.

Como toda politica publica, la de movilidad humana debe respetar las
normativas internacionales (legislacion obligatoria en cada Estado que
las haya ratificado) que reconocen derechos humanos a toda persona
sujeta a su jurisdiccion, como es el caso de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo. Es decir, la politica sobre movilidad humana —y, por
ende, todas las politicas que la componen y/o con las que se debe com-
plementar reciproca y coherentemente—, tiene que garantizar la pro-
teccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes —cada politica
dentro de su respectiva area de incumbencia, y cada institucion, dentro de
su competencia, y dado el caracter holistico, todas ellas coordinadas
adecuadamente—.

En efecto, la transversalizacion de los derechos de la nifiez y adolescen-
cia en cada aspecto de la politica migratoria requiere su inclusion, por un
lado, en todos los aspectos relativos a la movilidad en si misma. Es decir,
en politicas, programas, procedimientos, decisiones vinculadas al ingreso,
transito, permanencia, salida y retorno de personas migrantes, solicitantes
de asilo y refugiadas, y sus familiares. Y, por el otro, en todas las politicas
que regulan derechos en juego en cada una de las etapas de ese proceso
—como puede ser la proteccion contra la violencia en contexto de tran-
sito por un pais, o el acceso a la educacion para la poblacion ya asentada
en un territorio de destino—. Junto a este enfoque de nifiez y adolescencia
que debe tener cada arista de una politica migratoria integral y holistica, re-
sulta esencial un abordaje interseccional que contemple la perspectiva de
género y factores como la discapacidad, el origen étnico, la diversidad
sexual, entre otros.

Este analisis sobre el caracter integral, holistico y desde un enfoque de
derechos de la politica de movilidad humana, también es y debe ser apli-
cable a las politicas publicas sobre nifiez y adolescencia. Por lo tanto, las
normativas y otros elementos de las politicas publicas de cada Estado en
esta materia, en cumplimiento de la Convencion, debe garantizar los
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derechos de todos los nifios, ninas y adolescentes que estan bajo su ju-
risdiccion, sin discriminacion de ninguna clase. Ello incluye el deber de
asegurar enfoques diferenciales sobre la base de diversos criterios, como
la nacionalidad, la condicion migratoria, el origen nacional y étnico, o el
género, entre otros, precisamente para respetar en forma adecuada con
el principio de no discriminacion.

Aqui también es central lo sefialado sobre el caracter integral y la cues-
tion institucional. Las politicas publicas diseniadas por los Estados desde
1989 en adelante, a fin de cumplir con la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo, no solamente han implicado la promulgacion de leyes en
la materia, sino también la creacion de organismos a cargo de su imple-
mentacion efectiva. En diversos paises, en linea con lo exigido por la
Convencion, se han creado sistemas de proteccion integral de derechos
de ninos, ninas y adolescentes. Tal como lo destacamos respecto de las
politicas de movilidad humana, la multidimensionalidad que caracteriza
a un grupo social —en este caso, determinado por la edad—, asi como
al amplio catalogo de derechos que se les reconoce, exige un abordaje
integral que debe verse reflejado en la institucionalidad de un Estado de
Derecho, por un lado, y la articulacion entre esos actores institucionales,
por el otro.

Esta integralidad de la politica publica y el sistema de proteccion de la
nifez y adolescencia precisa a su vez, en primer lugar, asegurar multiples
enfoques especificos, para garantizar la proteccion especial y particular
de los derechos de cada NNA con base en diversos factores, entre los que
estan la movilidad humana y todas las dimensiones que la componen
—y que se manifiestan de diversas formas en cada persona—. En segundo
lugar, requiere un marco o andamiaje institucional que, de manera inte-
gral, transversal y holistico, pueda implementar de manera efectiva esa
politica, en cada una de sus dimensiones, incluyendo la relativa a nifios,
ninas y adolescentes en contexto migratorio. Como se analizara mas
adelante, estos aspectos son esenciales para evaluar los procedimientos
administrativos de los Estados que afectan sus derechos, particularmente
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en materia de ingreso y permanencia en el territorio de personas migran-
tes y refugiadas.

Es resumen, pensar en serio —en un Estado de Derecho— sobre los dere-
chos de ninas, nifios y adolescentes en contexto de movilidad humana
implica, por un lado, una politica migratoria social integral, que incluya
una perspectiva de NNA, y eso se refleje en un organigrama institucional
—holistico— a cargo de esa politica. Por el otro, un sistema de proteccion
integral de la nifiez y adolescencia, que comprenda un enfoque complemen-
tario dirigido a asegurar los derechos de NNA en contexto de movilidad
humana y, nuevamente que eso se vea reflejado en el mandato y capaci-
dad de las instituciones encargadas de poner en practica ese sistema en
forma coordinada. En definitiva, es imprescindible revertir el doble déficit
usualmente identificado en materia de derechos de nifiez y adolescencia
en contexto de movilidad humana (Abramovich, Ceriani y Morlachetti,
2011).

Ahora bien, mas alla de todos estos elementos que deben evaluarse y
reformularse en materia de movilidad humana y derechos de NNA, en
las siguientes paginas me centraré solamente en un aspecto de una poli-
tica migratoria integral, teniendo en consideracién los temas y objetivos
centrales de esta publicacion. En el campo de las migraciones, los dere-
chos de las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas —y
entre ellas, en particular de los NNA— se ponen en juego a través de
diferentes procedimientos en los que se adoptan decisiones relativas al
ingreso a otro pais y a la posibilidad de permanecer alli de manera tempo-
ral o definitiva, asi como para circular por su territorio con direccion a

otro lugar de destino.

Estos procedimientos, en la amplia mayoria de los casos, se llevan ade-
lante via autoridades administrativas. Su centralidad esta dada, en primer
lugar, por la multiplicidad de derechos que estan en juego en cada caso,
como luego veremos. En el corto plazo, pero también, muchas veces, en
el mediano y largo, la proteccion efectiva de los derechos de los NNA
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en contexto de movilidad (o al contrario, su vulneracion), esta determi-
nada en gran medida por los aspectos formales y de fondo de estos pro-
cedimientos. Por este motivo, el analisis estara principalmente focalizado
en los procesos que conducen y deciden las autoridades de organismos
administrativos.

En segundo lugar, la importancia de estos procesos administrativos
radica en que constituyen un paso ineludible para acceder al sistema de
administracion de justicia. En numerosas ocasiones —precisamente por
obstaculos normativos o deficiencias practicas, asi como por una mirada
sesgada y juridicamente incorrecta de la politica migratoria—, represen-
tan la unica instancia en la que se dirimen los temas que estan en discusion.
Esas trabas o insuficiencias tienden a restringir indebidamente el acceso a
una proteccion judicial efectiva. Por ello, aunque brevemente, haré algu-
nas consideraciones sobre el acceso a la justicia y la garantia de los dere-
chos de los nifios, ninas y adolescentes en contexto migratorio ante los
tribunales.

II1. Nifiez y procedimientos en materia de movilidad
humana

Antes de ingresar en el analisis mas sustantivo sobre los derechos de ninas,
ninos y adolescentes en el marco de procedimientos administrativos migra-
torios, es apropiado mencionar —de manera sucinta y esquematica— de
qué clase de procedimientos estamos hablando. En efecto, existen nume-
rosos procesos administrativos relativos a la movilidad humana en los
que los derechos de NNA pueden estar en juego, principalmente desti-
nados a adoptar decisiones relativas al ingreso a un territorio o a la perma-
nencia en el mismo.

1. Procedimientos sobre el ingreso al territorio
Varios de estos procedimientos tienen que ver con el ingreso al territorio.

Es decir, son procesos administrativos que se realizan en espacios fron-
terizos, en los cuales se autoriza o deniega la entrada al pais de personas
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migrantes y solicitantes de asilo. Aqui nos podemos encontrar con dife-
rentes situaciones segun la tipologia de NNA en contexto de movilidad

humana:

a) Ingreso de NNA no acompanados (es decir, que no estan con ninguna
persona adulta que ejerzan formalmente su representacion legal). Como
se explicara mas adelante, esta situacion deberia conducir automatica-
mente a un procedimiento de proteccion de derechos que incluyen algu-
nos aspectos de indole migratoria, y no a un procedimiento migratorio
(en un sentido clasico, y por ende estrecho y erréneo) que carecen o con-
tienen —muchos o pocos— elementos relativos a los derechos de los
ninos, nifas y adolescentes. En otro acapite veremos como, en estos pro-
cedimientos, a su vez, los derechos de NNA en juego —y, por ende, a
proteger y garantizar— pueden variar significativamente, segtn las cir-

cunstancias de cada caso.

b) Ingreso de NNA separados de sus padres o representante legal, acom-
panados de otras personas adultas. Esta circunstancia, a su vez, puede
involucrar una amplia gama de situaciones, y precisamente, como se vera,
un adecuado procedimiento, desde un enfoque de derechos, debe discer-
nir, entender y resolver. A modo de ejemplo, podriamos estar ante casos
tan disimiles como, por un lado, una situacion de trata de personas con
fines de explotacion, o, por el otro, nifos acompanados por hermanos/as
mayores de edad, tios/as u otros familiares, personas de crianza u otras per-
sonas adultas que, no siendo representantes formales o careciendo de
alguna documentacion que lo acredite, sean —de facto— personas a cuyo
cuidado se encuentran los NNA.

¢) NNA que estan con su padre y/o madre y/o representante legal. Junto al
respeto de derechos, garantias y principios generales del DIDH (ej., garan-
tias procesales, principio de no devolucion, no discriminacion, etc.), estos
procedimientos deben asegurar los derechos de los NNA. Entre otras
cosas, esto exige, como veremos luego, el deber de hacer una evaluacion

del interés superior del nifio o la nina, como elemento inexcusable del
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procedimiento migratorio y, claro esta, la decision acerca del ingreso al

territorio.

Sin perjuicio de esta clasificacion hecha con base en las condiciones
de migracion de los nifos y las nifias —en lo relativo a con quiénes lo
hacen—, debe subrayarse que dentro de cada una de esas categorias de
NNA en contexto de movilidad humana, podemos encontrarnos ante
una amplia variedad de procedimientos administrativos. Mientras que
algunos pueden ser tramites clasicos que se desarrollan en una frontera
(presentacion de documentacion, autorizacion o rechazo de ingreso),
otros pueden ser —con base en las politicas disefiadas e implementadas
por cada Estado— procedimientos de determinacion de la edad, peticio-
nes de asilo, procesos derivados de politicas contra la trata de personas,
procesos de determinacion del estatus de refugiado/a, procedimientos de
recepcion y atencion humanitaria o, como luego veremos, procedimien-

tos de determinacion del interés superior del nifio o la nina.

Por otra parte, es importante senialar que existen otros procedimientos
de ingreso al territorio por parte de personas migrantes y solicitantes de
asilo, pero que no se llevan adelante fisicamente en un espacio fronterizo.
Me refiero, en primer lugar, a los mecanismos implementados dentro de
la estrategia que llevan adelante numerosos Estados y es conocida como
externalizacion del control migratorio. Si bien no se trata técnicamente
de un control de ingreso, el objetivo de los Estados esta precisamente alli,
en impedir la circulacion y el eventual ingreso en sus territorios de perso-
nas migrantes y solicitantes de asilo. En tanto estas practicas (en aguas
internacionales, paises de origen o transito) suponen la aplicacion de la
jurisdiccion del Estado —de destino— que ejerce ese control (Ceriani
Cernadas, 2009), sus obligaciones derivadas de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio son plenamente aplicables.

En segundo lugar, existen los procedimientos iniciados por solicitudes de
visado tramitadas ante sedes consulares del pais de destino —en territo-
rio de paises de origen y transito—. En estos procedimientos, en muchos
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casos, estd en juego el derecho a la vida familiar —en particular, la unidad
de la familia a partir de la reunificacion familiar—, el cual, a su vez, siem-
pre esta interdependientemente conectado a otros derechos basicos de
cada nino, nina y adolescente. Ello, sin perjuicio de otros derechos que
puedan ser afectados por la decision del proceso —o por el procedi-
miento en si mismo—. Aqui también, como en todos los demas proce-
dimientos, la evaluacion del interés superior es una parte imprescindible

del proceso y su resolucion.
2. Procedimientos relativos a la permanencia en el pais

Los nifos, nifas y adolescentes son parte —directa o indirecta— de nu-
merosos procedimientos de movilidad humana en los que se evalua su
permanencia en el territorio de transito o destino en el que se encuentran.
Es posible dividir estos casos al menos en dos circunstancias, una relativa
al otorgamiento de un permiso de residencia —de corto, mediano o largo
plazo—, con base en diferentes motivos, y otra generada por la intencion
del Estado de imponer una medida de salida forzosa del pais —expul-

sion, deportacion—.

a) Como los procedimientos de ingreso en frontera, en los tramites de
residencia también pueden encontrarse casos de NNA no acompanados,
separados de sus padres, o junto a sus familias. Igualmente veremos que,
de existir un adecuado procedimiento de ingreso desde un enfoque de
derechos de NNA, muchos de esos casos ya estarian resueltos con ante-
rioridad —sin perjuicio de la exigencia de tramitar una residencia di-
ferente o de mayor duracion que aquella recibida, eventualmente, como
resultado del procedimiento de ingreso—. En particular, eso ocurriria
ante el desarrollo de Procedimientos de Determinacion del Interés Supe-
rior de la Nifez (DIS) o de la realizacion de evaluacion de su interés
superior en el marco de procesos migratorios y de asilo en ambitos fron-
terizos u otros procedimientos administrativos dirigidos a permitir el

ingreso regular.
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Los tramites para obtener una residencia temporal o permanente en
un pais de destino responden a multiples criterios (fijados en la nor-
mativa de cada pais). Tanto esos criterios como los aspectos procesales
y sustanciales de estos procedimientos administrativos, como veremos
luego, deben asegurar adecuada y apropiadamente los derechos de
ninos, ninas y adolescentes, considerandolos sujetos plenos e indi-
viduales de derechos, —incluso en procesos iniciados por el padre, la
madre o ambos.

Cabe agregar aqui los procedimientos para la adquisicion de la nacio-
nalidad del pais de destino. Segun la legislacion de cada pais, estos pro-
cesos pueden ser conducidos por autoridades administrativas o bien
directamente por 6rganos judiciales (o por ambas, segtn el criterio de
obtencion de la nacionalidad de cada caso). El interés superior del nifio
o la nina, y los diferentes derechos en juego, precisan también ser debi-

damente considerados en el marco de esta clase de procedimientos.

b) Los procedimientos dirigidos a imponer una medida que implique
la salida forzosa del territorio —por lo general, de expulsion o depor-
tacion, segun la reglamentacion existente en cada pais— son, segura-
mente, aquellos en los que se han dado mayores debates, y reformas
—limitadas, parciales—, en relacion con los derechos de ninos, ninas y
adolescentes. Ello, debido al impacto de las decisiones que se adoptan
en esos procesos, asi como por la forma de llegar a esos resultados. En
buena medida, los argumentos por desarrollar en el resto de este articulo
estan estrechamente vinculados a esta clase de casos, debido al impacto
directo que una medida sancionatoria de salida del pais puede tener en
los derechos de los NNA y sus familiares. Igualmente debe notarse que
ello también puede ocurrir en procedimientos de ingreso, solicitudes de

visado o tramites de residencia.

¢) Otros procedimientos a observar desde la perspectiva de los derechos

de NNA son aquellos implementados por los Estados como parte de sus
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politicas de control migratorio dentro de su territorio —y no en el marco de
controles fronterizos—. Un enfoque de derechos de la nifiez y adolescen-
cia deberia conducir a una revision exhaustiva —de forma y fondo— de
procedimientos de control de permanencia que los Estados implemen-
tan dentro de su territorio, para verificar el estatus migratorio de las

personas.

En todos estos procedimientos que cada Estado implementa dentro de su
politica publica sobre movilidad humana, los derechos de nifias, nifios y
adolescentes estan en juego. En estos procesos, entre muchos otros, las
decisiones que se adoptan pueden impactar directa o indirectamente en
el derecho a la vida de los NNA y en su derecho a la proteccién contra
la tortura y todo trato inhumano, cruel o degradante (como efecto de
una devolucion o expulsion, o en casos de trata de personas), el derecho
humano al asilo, el derecho a la libertad (detenciones por razones migra-
torias), el derecho a la vida familiar (proteccion contra la separacion por
motivos migratorios, o garantia de la reunificacion familiar), el derecho
al desarrollo humano integral, el derecho a la salud, la alimentacion, a la

vivienda, entre muchos otros.

Por esta razon, resulta esencial analizarlos con un enfoque de derechos
humanos, es decir, con base en las normativas, principios y estandares
que obligatoriamente los Estados deben respetar, proteger y garantizar.
En particular, se pondra el énfasis en las garantias de debido proceso,
porque son herramientas imprescindibles en estos procedimientos. Estas
garantias, es preciso subrayarlo todas las veces que sea necesario, consti-
tuyen un principio elemental en un Estado de Derecho. Su efectiva y
adecuada aplicacion no es optativa ni depende de la politica publica de
que se trate. Tampoco pueden omitirse o restringirse por alusiones gené-
ricas a cuestiones de orden publico o seguridad nacional, como suele
invocarse en materia migratoria —especialmente cuando las politicas
sobre movilidad humana tienen el enfoque errado y sesgado al que hice

referencia anteriormente—.
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IV. Procedimientos administrativos migratorios y derechos
de nifas, ninos y adolescentes

Esta seccion, central para los objetivos de este articulo, analiza principal-
mente los procedimientos administrativos migratorios desde una perspec-
tiva de derechos. Por ende, identificaré en primer lugar algunos de los
problemas mas comunes y generalizados en cuanto a los derechos y
garantias que no son debidamente respetadas en el marco de esta clase
de procedimientos, agregando algunos comentarios sobre los derechos que
pueden verse vulnerados como consecuencia de ello. En segundo lugar,
senalaré, con base en los principios y estandares de derechos, qué elemen-
tos deberian tener los diferentes procedimientos que pueden impactar
en los derechos de ninas, nifios y adolescentes en contexto de movilidad
humana.

Previo a ello, haré unas breves notas sobre la nocion de justicia adaptada
o sensible a la nifiez y adolescencia, y su aplicacion en los procedimien-
tos administrativos, teniendo en cuenta los estandares mas importantes
desarrollados por los organismos internacionales competentes, como el
Comité de los Derechos del Nifo, o en el ambito regional, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Para cerrar este apartado, comentaré
algunos aspectos relativos al acceso a la justicia y el derecho a la protec-
cion judicial de NNA en contexto migratorio, tematicas que seran trata-
das como mayor detalle en otros trabajos de esta publicacion.

1. Justicia adaptada a la infancia: la obligacion de adecuar los
procedimientos administrativos a los derechos de la ninez y
adolescencia

La aplicacion efectiva e integral de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio debe dirigirse a todos los ambitos de las politicas publicas que
pueden, directa o indirectamente afectar —positiva o negativamente— los
derechos de toda nifa, nifio o adolescente. De esta obligacion general
se desprende un sinnumero de deberes especificos en todas las esferas de
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un Estado, incluyendo todos los elementos que componen las politicas
publicas, desde un marco normativo y su implementacion —general y
en cada caso concreto— por las autoridades competentes, hasta su revi-
sion y evaluacion por el sistema de administracion de justicia. Por su-
puesto, esto incluye a todo tipo de procedimiento en el que estén en
juego los derechos de ninas, nifios y adolescentes. Es importante senialar
que los derechos pueden ser afectados no solamente a través de la deci-
sion final del proceso, sino también mediante las multiples decisiones que
se adoptan a lo largo del mismo, asi como por medio de todo tipo de defi-

ciencias, restricciones u obstaculos de forma, como veremos.

Hablar sobre justicia adaptada o amigable a la nifiez y adolescencia es,
nada mas pero nada menos, que adecuar todos los elementos sustantivos
y procedimentales a los derechos de los NNA, con base en los principios y
estandares desarrollados por los 6rganos competentes para su interpre-
tacion. Teniendo en cuenta los diferentes ambitos del Estado —y, por ende,
todos los procedimientos— en los cuales se protegen o, al contrario, se
vulneran, los derechos de los NNA, la nocion de justicia adaptada debe
ser entendida en términos amplios. Es decir, incluyendo tanto los pro-
cedimientos judiciales como los administrativos. Mas atn, como ya se
destaco y se volvera a explicar mas adelante, en materias —como la
migratoria— en las cuales los procedimientos administrativos tienen un
lugar preponderante, sino exclusivo. En segundo lugar, reafirmando el rol
de proteccion judicial de esos derechos al examinar adecuadamente los
procesos conducidos por las autoridades administrativas, asi como el

diseno de esos procedimientos por parte del cuerpo legislativo.

Esta concepcion de la justicia amigable a la nifiez y adolescencia, en defi-
nitiva, emana de la propia Convencion, al definir uno de sus principios
medulares: el interés superior del nifio y la nina. En efecto, el articulo
3.1. dispone que en "todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tri-

bunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
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consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nino" (el destacado me pertenece). Es preciso dejar constatado aqui mismo
que el Comité de los Derechos del Niro, al analizar la referencia a las
"autoridades administrativas", ha senialado expresamente a las decisio-
nes relativas a "la inmigracion y el acceso a la nacionalidad" (CRC, 2013,
p. 30), indicando que las decisiones en estas esferas "deben ser evalua-
das en funcion del interés superior del nifio y han de estar guiadas por

él, al igual que todas las medidas de aplicacion" (ibidem).

En este punto, resulta importante subrayar, recurriendo a la interpreta-
cion autorizada del Comité de los Derechos del Nino, que el objetivo del
principio del interés superior de la ninez "es garantizar el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el
desarrollo holistico del nio" (CRC, 2013, p. 4). Asimismo, el Comité
también ha resaltado que el interés superior del nifio es un "concepto
triple": un derecho sustantivo, un principio juridico fundamental, y una

norma de procedimiento (CRC, 2013, p. 6).

Sobre su caracter procedimental, el Comité agrego que:

siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un
nifo en concreto, a un grupo de ninos concreto o a los nifos en
general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de
la decision en el nifo o los ninos interesados. La evaluacion y
determinacion del interés superior del nino requieren garantias
procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar
patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho.
En este sentido, los Estados parte deberan explicar como se ha res-
petado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado
que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decision y como se han ponderado los intereses del
nino frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones nor-

mativas generales o de casos concretos [CRC, 2013, p.6¢].
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Por tanto, un aspecto medular de la nocion de justicia adaptada o amiga-
ble a la nifiez y la adolescencia es asegurar una consideracion primordial
al interés superior del nifio y la nifa en todo procedimiento adminis-
trativo que pueda afectar sus derechos. Esto, a su vez, debe hacerse de
manera integral y transversal, es decir, adecuando todos los elementos
que conforman cada uno de los procedimientos, incluyendo el marco
legal, el rol de las instituciones competentes, las etapas procesales, o la
adopcion de decisiones, entre muchos otros. A ello cabe agregar los fac-
tores vinculados con las materias concretas que caracterizan a cada pro-
cedimiento —por ejemplo, ingreso al territorio, o peticion de asilo—, y los
aspectos y circunstancias especificas de cada caso. Como destaca CRIN
(2011, p. 2), "el objetivo de la justicia adaptada para nifios es proporcio-
nar una serie de estrategias que puedan ser utilizadas para adaptar el
proceso legal a las circunstancias especificas del nifio involucrado".

Por su parte, la Corte Interamericana ha destacado la vinculacion inse-
parable entre la nocion de justicia, las garantias del debido proceso y su
adecuacion a los derechos de ninas, nifios y adolescentes. Y lo hizo, no
casualmente, en el marco de la Opiniéon Consultiva referida a los dere-
chos de NNA en contexto migratorio (Corte IDH, 2014). En particular,
la Corte afirmo:

el derecho al debido proceso se refiere al conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que
pueda afectarlos. El debido proceso se encuentra, a su vez, intima-
mente ligado con la nocion de justicia [...] (ibidem, p. 109)

Las garantias procesales del articulo 8 de la Convencion Americana:
no solo resultan aplicables a los procesos ante los 6rganos estric-
tamente jurisdiccionales —juez o tribunal—, sino que se hacen
extensivas a las decisiones de 6rganos administrativos a los cuales
les corresponda la determinacion de los derechos de las personas
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o cuando ejerzan funciones de caracter materialmente jurisdiccio-
nal, como ocurre en algunos paises respecto de los procesos mi-

gratorios (ibidem, p. 111)

En este mismo sentido, en relacion con las garantias que deben tener los
procedimientos, en tanto componente medular de la nocion de justicia
adaptada a la infancia, el Comité de los Derechos del Nino ha precisado
que los

Estados deben establecer procesos oficiales, con garantias pro-
cesales estrictas, concebidos para evaluar y determinar el interés
superior del nifio en las decisiones que le afectan, incluidos
mecanismos de evaluacion de los resultados. Los Estados deben
establecer procesos transparentes y objetivos para todas las deci-
siones de los legisladores, los jueces o las autoridades administra-
tivas, en especial en las esferas que afectan directamente al nifio
o los nifios [CRC, 2013, p. 87].

Entre las salvaguardas y garantias minimas que deben asegurarse, segun
el Comité (CRC, 2013, p. 88), estan las siguientes:

a) El derecho del nifio a expresar su propia opinion; b) La deter-
minacion de los hechos; ¢) La percepcion del tiempo; d) Los
profesionales cualificados; e) La representacion letrada; f) La argu-
mentacion juridica; g) Los mecanismos para examinar o revisar
las decisiones; y h) La evaluacion del impacto en los derechos

del nifo.

Por su parte, en las Directrices elaboradas por la Asociacion Internacio-
nal de Magistrados de la Juventud y la Familia (2016), y con base en
Directrices del Consejo de Europa, se subraya que:

Los nifios deberian contar con las mismas garantias procesales
que los adultos, tales como los principios de legalidad y propor-
cionalidad, la presuncion de inocencia, el derecho a un juicio
justo, el derecho a asistencia juridica, el derecho a acceder a los
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tribunales y el derecho a recurrir, no debiendo minimizarse ni
denegarse bajo el pretexto del interés superior del nifio. Esto es
aplicable a todos los procedimientos judiciales y procedimien-
tos extrajudiciales y administrativos. [Directrices del Consejo de

Europa, pagina 19, seccion E sobre el Estado de Derecho, parrafo 2].

El derecho a ser escuchado es una garantia procesal imprescindible en
todo procedimiento que puede afectar a las ninas, nifios y adolescentes,
y por eso es considerado uno de los pilares de la Convencion —junto al
interés superior, el principio de no discriminacion, y el derecho al desa-

rrollo y la supervivencia—. El Comité destacéd que el articulo 12

es una disposicion sin precedentes en un tratado de derechos
humanos; apunta a la condicion juridica y social del nifio, que,
por un lado, carece de la plena autonomia del adulto pero, por
el otro, es sujeto de derechos. [...] garantiza a todo nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expre-
sar su opinion libremente [...], teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones [...], en funcion de la edad y madurez [...]
[Y] en particular [...] debe otorgarse al nifio el derecho a ser escu-
chado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte
(CRC, 2009, p. 1).

Para asegurar este derecho, al igual que todo otro elemento necesario
para adaptar la justicia —y por ende, los procedimientos— a los dere-
chos de la nifiez y adolescencia, el Comité destacé el deber de los Estados
de introducir "medidas legislativas por las que se exija a los responsables de
adoptar decisiones en los procedimientos judiciales o administrativos
que expliquen en qué medida se han tomado en consideracion las opi-
niones del nifo y las consecuencias para el nino" (CRC, 2009, p. 33).

A su vez,

no se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno
sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad.
Los procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para
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los nifos. Debe prestarse especial atencion al suministro y la trans-
mision de informacion adaptada a los nifos, la prestacion de apoyo
adecuado para la defensa de los intereses propios, la debida capa-
citacion del personal [...] [CRC, 2009, p. 34].

En materia estrictamente administrativa, el Comité senalo que:

Todos los Estados partes deben incorporar a su legislacion pro-
cedimientos administrativos que se ajusten a los requisitos del
articulo 12 y garantizar el derecho del nifio a ser escuchado junto
con otros derechos procesales, como el derecho a la divulgacion
de los expedientes pertinentes, la notificacion de la vista y la repre-
sentacion por los progenitores u otras personas. [...] El proce-
dimiento tiene que estar adaptado a los nifnos y ser accesible
[CRC, 2009, pp. 65-66].

Por su parte, la OIM afirm¢é —citando al Comité— que un enfoque
sensible a la nifez necesita en particular que los procedimientos sean
transparentes e informativos, respetuosos, inclusivos, seguros, y condu-
cidos por personas adultas capacitadas en el trabajo con la nifiez y ado-
lescencia. Esto implica, segin el organismo internacional, adecuar
leyes, politicas y procedimientos a los derechos y necesidades de los
NNA, incluyendo el establecimiento de procedimientos especializa-
dos en los ambitos administrativo, civil y penal, y el desarrollo de capa-
cidades por fuerzas policiales, jueces y otros profesionales que trabajan
con ninos y ninas, asegurando una perspectiva multidisciplinaria (OIM,
2019, p. 14).

El derecho a la asistencia juridica es otra garantia imprescindible de los
procedimientos en los que estan en juego los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes. Como destaca la Agencia de Derechos Fundamentales de
la Union Europea, los Estados

deben prestar asistencia juridica de manera incondicional a todos
los ninos, incluido el acceso gratuito a representacion legal
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durante los procedimientos. Ademas, [...] deben velar por la ins-
titucionalizacion de la prestacion de asistencia juridica y el sumi-
nistro de directrices claras sobre el acceso a asistencia juridica a
todos los nifios y a sus padres o tutores legales. Los abogados
especializados en nifios deben estar disponibles para represen-
tar a los ninos tanto en procedimientos civiles como penales
[EU-FRA, 2019, p. 8].

Teniendo en cuenta lo establecido en la Convencion y la interpretacion
del articulo 12 por parte del Comité, estas obligaciones deben cumplirse
también en los procedimientos administrativos, mas atn, como se ana-

liza en la siguiente seccion, en areas como la de movilidad humana.

Sin agotar en modo alguno todos los aspectos sustantivos y procesales
que deben considerarse para adaptar la justicia a la infancia (y en particu-
lar, los procesos que afectan sus derechos), la participacion en los proce-
sos es otra cuestion medular. Al respecto, se ha subrayado que el

grado de madurez del nifio es un factor determinante para decidir
de qué modo debe participar en los procedimientos [...]. Cuando
los nifios deciden participar [...], se requieren mas medidas para
facilitar su participacion. Las medidas adoptadas deben basarse
en una evaluacion individual del nifio y adaptarse a su edad, grado
de madurez, nivel de comprension y posibles dificultades de comu-
nicacion, asi como a las circunstancias de cada caso particular
[EU-FRA, 2019, p. 5].

En definitiva, es posible afirmar que la justicia amigable a la nifez y
adolescencia supone un amplio y variado catalogo de medidas —norma-
tivas, administrativas, institucionales, procesales, presupuestarias, entre
otras— dirigidas a respetar, proteger y garantizar todos los derechos de
las ninas, ninos y adolescentes en el marco de cualquier clase de proce-
dimientos que puedan afectar sus derechos. Obligaciones normativas
derivadas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, junto a la in-
terpretacion dinamica y progresiva por el Comité que supervisa su
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cumplimiento, exigen que los Estados redisefien o todos esos proce-
dimientos a partir de todas las medidas que sean necesarias —segun los
problemas o desafios pendientes en cada pais—. En la seccion siguiente
continuaremos profundizando en esta cuestion, pero de manera focali-
zada en el ambito de las migraciones y los procedimientos que afectan

los derechos de NNA en contexto de movilidad humana.

2. El deber de garantizar los derechos de ninas, ninos y
adolescentes en los procedimientos administrativos de
movilidad humana

Como ya senalé, en el ambito migratorio todos los procedimientos se
desarrollan —mayoritaria o exclusivamente— en el ambito administra-
tivo. Salvo en pocas excepciones, en general toda decision sobre el ingreso
al territorio, la permanencia (temporal o definitiva, bien en categorias
migratorias, de proteccion de personas refugiadas u otras), o sanciones que
pueden implicar la salida forzosa del pais, es adoptada por alguna autori-

dad del Poder Ejecutivo en el marco de un procedimiento administrativo.

Por ende, y sin perjuicio de la mayor o menor distancia con la realidad
—tema del proximo apartado—, todo lo senialado en relacion con la jus-
ticia adaptada a los derechos de la nifiez y adolescencia, es plenamente
aplicable a los procedimientos en materia de movilidad humana. Como
explicaré a continuacion, esto ha sido reiterada y crecientemente sefialado
por los principales organismos internacionales creados por los Estados
para interpretar las normativas de derechos humanos —también escritas

y aprobadas por los mismos Estados—.

A'lo largo de la ultima década, y en reaccion a la situacion de extrema
vulnerabilidad en la que se encuentran muchas ninas, nifios y adoles-
centes en contexto de movilidad humana, es decir, a la privacion de sus
derechos (ésa es la definicion de vulnerabilidad), en paises de origen, tran-

sito y/o destino, diferentes mecanismos regionales y universales creados
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para la supervision del cumplimiento de los tratados internacionales han
desarrollado estandares y directrices especificas para revertir esta situa-
cioén. Una parte considerable de estos desarrollos interpretativos ha estado
centrada, precisamente, en todo lo relativo a los procedimientos que los
Estados deben diseniar y poner en practica para asegurar la proteccion de

esos derechos.

En el dmbito interamericano, la Opinién Consultiva OC-21/14 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es la herramienta central para
observar las medidas que los Estados de la region deben asegurar en el
marco de procedimientos migratorios (incluyendo los relativos al dere-
cho al asilo), con el objetivo de garantizar los derechos de nifios, ninas y
adolescentes. Entre las multiples medidas que los Estados deben obliga-
toriamente implementar para adaptar a —los derechos de— la infancia los
procedimientos de movilidad humana, segtn la Corte, estan los siguien-
tes (Corte IDH, 2014):

. Identificar a las ninas y nifios que requieren de proteccion inter-
nacional, ya sea como refugiado o de algtin otro tipo, a través de
una evaluacion inicial con garantias de seguridad y privacidad, con
el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado
necesario mediante la adopcion de medidas de proteccion espe-
cial (parr. 82);

. Abstenerse de impedir el ingreso de nifias y nifios al territorio, aun
cuando estén solos, y de exigirles documentacion que no pueden
tener, permitiendo su acceso como condicion previa para llevar a
cabo el procedimiento de evaluacion inicial (parr. 83);

. Garantizar, en el procedimiento de evaluacion inicial, mecanismos
efectivos, obtener informacion para determinar su identidad y, de
ser posible, la de su familia, a fin de transmitirla a las entidades
encargadas de evaluar y brindar las medidas de proteccion, de con-
formidad con el principio del interés superior de la nina o del

nifo (parr. 84);
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. Efectuar la evaluacion inicial en un ambiente amigable y por parte
de profesionales competentes formados en técnicas de entrevistas
que tengan en cuenta la edad y el género, adecuando las garan-
tias procesales a los principios de interés superior y proteccion
integral (parr. 85);

. Asegurar, junto a las garantias, que el procedimiento tenga como
meta el tratamiento adecuado a la nifiez y la adopcion de medidas
de proteccion especial con base en el interés superior (parrs. 86 y
88-107);

. Adaptar el procedimiento migratorio —incluyendo en casos de
expulsion— y a los nifios y ninas (para. 114), incluyendo medidas
que aseguren su acceso a la justicia en condiciones de igualdad,
garanticen un efectivo debido proceso, velen por que el interés supe-
rior sea una consideracion primordial en todas las decisiones
administrativas o judiciales (parr. 115);

. Asegurar a los NNA en los procedimientos migratorios las siguien-
tes garantias de debido proceso: (i) derecho a ser notificado del pro-
cedimiento y la decision que se adopte; (ii) derecho a que los
procesos sean llevados por un funcionario o juez especializado;
(iil) derecho a ser oido y a participar en las diferentes etapas pro-
cesales; (iv) derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor
y/o intérprete; (v) acceso efectivo a la comunicacion y asistencia
consular; (vi) derecho a ser asistido por un representante legal y
a comunicarse libremente con dicho representante; (vii) deber de
designar a un tutor a ninas o nifios no acompanados o separados;
(viii) derecho a que la decision que se adopte evalte el interés
superior y sea debidamente fundamentada; (ix) derecho a recurrir
la decision ante un juez o tribunal superior con efectos suspensi-
vos; y (x) plazo razonable de duracion del proceso (parr. 116, y en
detalle el analisis de cada garantia, en los parrafos 117 a 143);

. Implementar medidas que aseguren garantias sustantivas y pro-
cesales, ante cualquier tipo de decision que pudiere restringir el

derecho a la libertad de un nifio o nifa en contexto migratorio
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(sin perjuicio del principio —reconocido por la Corte— de pro-
hibicion de la libertad de todo NNA con base en su estatus migra-
torio), garantizando que cada una de esas garantias (ej., el derecho
a ser informado de las razones de la restriccion) sea implementada
de manera adaptada a la infancia (parrs. 185 a 206);

. Adoptar medidas especificas para la proteccion de los nifios, ninas
y adolescentes a fin de asegurar el respeto del principio de no
devolucion (parrs. 230-232, entre otros), el cual, segun la Corte,

tiene caracter de ius cogens (parrs. 224-226).

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, entre los
diversos principios interamericanos sobre movilidad humana que se refie-

ren a los derechos de las nifias, nifos y adolescentes, incluyo el siguiente:

Principio 10. Interés superior del nifio, nifa o adolescente: [...]
Cualquier politica migratoria y decision administrativa o judicial
relacionada con la entrada, estancia, detencion, expulsion o
deportacion de un nifo, nina o adolescente o cualquier accion del
Estado considerada en relacion con alguno de sus progenitores, cui-
dador primario o tutor legal, incluidas las medidas adoptadas en
relacion con su condicion de migrante, deben priorizar la evalua-
cion, determinacion, consideracion y proteccion del interés supe-

rior del nifio, nifia o adolescente involucrado.

Principio 11: Derecho de la nifiez a ser escuchada, expresar opi-
niones y participar: [...] En cualquier proceso judicial o adminis-
trativo que les afecte, los Estados se comprometeran a asegurar
que los ninos, ninas y adolescentes migrantes tengan derecho
a expresar libremente sus opiniones en su propio idioma, ya
sea directamente o por medio de un representante o un 6rgano
competente. Se escuchara a los nifios, nifas y los adolescentes inde-
pendientemente de sus progenitores o tutores legales, y se inclui-
ran sus circunstancias individuales en la consideracion de los casos
que influyan en la situacion migratoria de sus familiares. Se pro-

veera [...] toda la informacion pertinente [...] en su propio idioma
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y en forma oportuna, con sensibilidad [...] y de manera adecuada a
su edad, a fin de que se pueda hacer oir su voz y se le tenga debi-
damente en cuenta en los procesos, con el debido respeto del prin-
cipio de privacidad [...] Para que el principio sea eficaz, equipos
multidisciplinarios deben estar involucrados en este proceso
[CIDH, 2019].

En el ambito universal, los principales estandares que reafirman la obli-
gatoriedad de adaptar a los derechos de la infancia todos los procedi-
mientos (y, por ende, las politicas publicas) en materia de movilidad
humana, son los desarrollados por la actuacion conjunta del Comité
de los Derechos del Nifio (CRC, por sus siglas en inglés) y el Comité de
Derechos de Trabajadores Migratorios y sus Familiares (CMW, por sus
siglas en inglés). Ello, sin perjuicio de decisiones previas de esos mismos
organos de proteccion (e.g., CRC, 2005) o de otros mecanismos de dere-
chos humanos (e.g., Relator de Derechos de Migrantes, 2009). En 2017,
el CRC y el CMW elaboraron dos Observaciones Generales Conjuntas
dirigidas a orientar a los Estados acerca de las medidas especificas que
deben implementar, cuando se trata de nifiez en contexto de movilidad
humana, para el adecuado cumplimiento de las convenciones que res-
pectivamente supervisan, y de manera especial, en las disposiciones de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CMW-CRC, 2017a, p. 4).

Estas dos observaciones generales incluyen un extenso catalogo de estan-
dares y principios que los Estados deben respetar y garantizar en el marco
de todo tipo de procedimiento en materia migratoria que pueda repercu-
tir de alguna manera en los derechos de una nina, nifio o adolescentes.
Por un lado, en la primera de ellas (CMW-CRC, 2017a) se incluyen
numerosos estandares sobre la aplicacion del principio del interés supe-
rior en los procedimientos migratorios, asi como acerca del derecho a ser
oido, y la proteccion contra la devolucion. Por el otro, la segunda con-
tiene diversas directrices sobre garantias del debido proceso y acceso a
la justicia, asi como la aplicacion de esas garantias en procedimientos
migratorios vinculados a derechos como la libertad, la vida familiar, o a la
nacionalidad, entre otros.
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Antes de examinar estos estandares que deben seguir los Estados en el
marco de todo procedimiento migratorio, es importante destacar, en térmi-
nos mas amplios, de politicas publicas, otros aspectos, mas generales, reafir-
mados por los Comités. En primer lugar, en el contexto de las politicas
migratorias, los Estados tienen la obligacion de tratarlos como ninas,
ninos y adolescentes, esto es, garantizando, respetando y protegiendo
todos los derechos que tienen como tales, independientemente de su estatus
migratorio o de residencia, o el de sus padres (CMW-CRC, 2017a, p. 11).
En el mismo sentido, los Comités subrayaron el principio de "primacia
de los derechos del nifio en contexto de migracion internacional", y, por
ende, deben "integrar las Convenciones en los marcos, las politicas, las prac-
ticas u otras medidas relacionadas con la migracion" (CMW-CRC, 2017a,
p. 13).

En segundo lugar, en lo relativo al andamiaje institucional de los Estados
a fin de cumplir adecuadamente con estos principios —y todo lo que de
alli se deriva—, los Comités han subrayado, por un lado, que los orga-
nismos a cargo de la proteccion de los derechos de los NNA deben tener
una funcion rectora, "con competencias claras para la adopcion de deci-
siones, en las politicas, practicas y decisiones que afectan a los derechos
de los nifos en el contexto de la migracion". Por otro lado, las autoridades
migratorias deben considerar los derechos de los NNA, y evaluar el im-
pacto de sus actuaciones en esos derechos (CMW-CRC, 2017a, p. 14).

Ya en cuestiones mas directamente vinculadas con el tema central de este
trabajo, resulta esencial observar, aunque sea de manera resumida, algunos
de los estandares principales fijados por estos Comités, en tanto deben
ser respetados en los procedimientos administrativos (y judiciales, claro
estd), y, por ende las politicas publicas que los enmarcan. Como ya lo
remarqué, estas observaciones conjuntas se abocaron en diversas seccio-
nes a los derechos de los NNA en el contexto de los procedimientos
administrativos, evidenciando la importancia que tienen para el respeto
y ejercicio de sus derechos, asi como para interrumpir, prevenir, o incluso

reparar violaciones.
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Un conjunto de los estandares desarrollados por los Comités en esta
materia tiene que ver con la aplicacion del principio de interés superior
al contexto de las politicas y procedimientos migratorios. En términos

generales, subrayaron que los Estados deben velar

que el interés superior del nifio se tome plenamente en considera-
cion en [...] la adopcion de decisiones sobre casos individuales,
entre otras situaciones al conceder o denegar las solicitudes de
entrada o residencia en un pais, en las decisiones relativas a la
aplicacion de las leyes de migracion [...] y las decisiones referentes
a la unidad familiar [...]; en todas esas esferas el interés superior
del nifio sera una consideracion primordial y, por lo tanto, tendra
maxima prioridad [CMW-CRC, 2017a, p. 29].

Y agregan:

En particular, el interés superior del nifio debe garantizarse expli-
citamente mediante procedimientos individuales como parte esen-
cial de toda decision administrativa o judicial que se refiera a la
entrada, la residencia o la devolucion de un nifio, el acogimiento
o el cuidado de un nino, o la detencion o expulsion de un padre
relacionada con su propia situacion de residencia [CMW-CRC,
2017a, p. 301.

Complementariamente, reafirmando estos estandares, los Comités desta-
caron que los Estados deben "conceder la maxima prioridad al interés
superior del nifio en su legislacion, politicas y practicas", velar para que
este principio "se integre debidamente, se interprete de forma coherente
y se aplique por conducto de procedimientos sélidos e individualiza-
dos en todas las actuaciones y decisiones legislativas, administrativas
y judiciales", asegurar que todas las evaluaciones y determinaciones
del interés superior [...] concedan la importancia apropiada a hacer
efectivos los derechos del nifo (a corto y largo plazo) en los procesos
de adopcion de decisiones [...] y velar por que se establezcan salva-

guardias de las debidas garantias procesales, incluido el derecho a una
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representacion letrada gratuita, cualificada e independiente (CMW-CRC,
2017a, p. 32).

Asimismo, otros aspectos importantes consisten en que la evaluacion del
interés superior sea desarrollada "por agentes independientes de las auto-
ridades de migracion, de manera multidisciplinaria" y con "una partici-
pacion significativa de las autoridades responsables de la proteccion y el
bienestar del nino". También indican que los Estados deben elaborar pro-
cedimientos, definiendo criterios —para las personas que intervienen en
ellos— para determinar el interés superior, "especialmente en los proce-
dimientos de entrada, residencia, reasentamiento y retorno" (CMW-
CRC, 2017a, p. 32). La evaluacion del interés superior también debe
hacerse en procesos que puedan conducir a la detenciéon migratoria de
sus padres (la de los NNA y las familias debe estar prohibida, y ser erra-
dicada, segtin los Comités), asi como para definir el tipo de alojamiento mas
adecuado para cada nifo o nifa no acompanada, o en casos que podrian

conducir a la expulsion de familias (idem).

Los estandares establecidos por los Comités son numerosos. Incluirlos
en su totalidad excederia largamente la extension de este trabajo, por lo que
remito a una lectura detallada de cada una de las directrices relativas a la
obligacion de incorporar adecuadamente el principio del interés superior
de lanina y el nifo en todos los procedimientos migratorios que puedan
afectar sus derechos. Cabe agregar el deber de establecer un proce-
dimiento de determinacion del interés superior dirigido a encontrar y
aplicar soluciones integrales, seguras y sostenibles para ninas y nifios no
acompanados, los cuales deben ser guiados por las autoridades encar-
gadas de la proteccion infantil dentro de los sistemas de proteccion del
nifo. Las posibles soluciones y planes deben analizarse y elaborarse junto
con el nifo, de una manera adaptada a él y que tenga en cuenta sus nece-
sidades, de conformidad con la observacion general nam. 12 (2009) del
Comité de los Derechos del Nifo sobre el derecho del nifio a ser escu-
chado (idem).
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Como mencioné, estas observaciones conjuntas tienen, entre otros estan-
dares importantes para la tematica bajo analisis, otros dos catalogos de
directrices concretas en cuanto a las medidas que los Estados deben
implementar a fin de proteger los derechos de nifias, nifios y adolescen-
tes en el marco de procedimientos administrativos. Uno de ellos tiene
que ver con la realizacion del derecho a ser escuchado, sobre el cual los
Comités subrayaron la obligacion de designar un representante legal y
garantizar el derecho a un intérprete, ambos con capacitacion en dere-
chos y necesidades de NNA en contexto migratorio, adoptar medidas para
facilitar su participacion en los procedimientos, asegurando su derecho
a ser escuchado —incluso en los procesos relacionados con sus familia-
res y puedan afectar sus derechos, como el derecho a no ser separado de
sus padres— (CMW-CRC, 2017a, pp. 36-38).

Otro extenso catalogo de lineamientos a seguir por los Estados se refiere
directamente al derecho a acceder a la justicia y el derecho a las garantias
del debido proceso que se deben asegurar a todas las nifias, los nifos y
adolescentes en contexto de movilidad humana (CRC-CMW, 2017b, pp.
14-19). Al respecto, los Comités subrayaron, en primer lugar, que "los
Estados deben velar por que sus leyes, politicas, medidas y practicas
respeten garantias procesales adaptadas a los nifios en todos los proce-
dimientos administrativos y judiciales relacionados con la migracion y el
asilo que afecten a los derechos de éstos o de sus padres" (ibidem, p. 15).
Luego, al vincular las garantias con el deber de realizar una evaluacion
y/o determinacion del interés superior del nifio o nifia en esos procedi-

mientos, los Comités destacaron que se les debe garantizar:

a) Acceder al territorio, cualquiera sea la documentacion, y ser
remitidos a las autoridades de proteccion de derechos de NNA;
b) Ser notificados de los procedimientos de migracion y asilo, la
decision adoptada, sus implicaciones y recursos; ¢) Contar con
un funcionario o juez especializado —en infancia— en esos proce-

dimientos y poder entrevistarse con profesionales formados en
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comunicacion con NNA; d) Ser oidos y participar en todas las
fases de los procedimientos y disponer de la asistencia gratuita de
un intérprete; e) Acceso efectivo a la comunicacion con funciona-
rios consulares y recibir asistencia y proteccion consular de sus
derechos adaptada a las necesidades de la infancia; f) Contar con
la asistencia de un procurador con experiencia en la representa-
cién de nifos, comunicarse con su representante, y acceder a
asistencia letrada gratuita; g) Disponer de tiempo suficiente para
preparar esos procedimientos y contar con todas las garantias
procesales; h) Recurrir la decision ante un tribunal superior o
una autoridad independiente, con efecto suspensivo; i) Para ni-
nos y ninas no acompanadas y separadas de sus padres, recibir el
nombramiento de un tutor competente que sirva de garantia pro-
cesal basica para el respeto de su interés superior; j) Ser informa-
dos durante todo el procedimiento, junto con su tutor y asesor
juridico, y recibir también informacién sobre sus derechos y
cualquier otra informacion que pueda afectarles [CRC-CMW,
2017b, p. 171.

Complementariamente, es oportuno destacar la importancia de adaptar a
la infancia las medidas y procedimientos vinculados al acceso a la resi-
dencia y a la regularizacion migratoria. Al respecto, UNICEF ha senalado
diversos argumentos basados en los derechos reconocidos en la Conven-
cion, por los cuales los Estados deben adoptar una serie de medidas diri-
gidas a regularizar la situacion migratoria de los NNA y/o sus padres
(UNICEE 2020). Por su parte, los Comités, reconociendo "las repercusio-
nes negativas que tiene en el bienestar de los nifos el hecho de estar en
una situacion migratoria insegura y precaria |[...] recomiendan que los
Estados garanticen [...] procedimientos claros y accesibles para determi-
nar la situacion de los nifios a fin de que puedan regularizarla por diversos
motivos (como la duracion de la residencia)" (CRC-CMW, 2017b, p.18).

En los parrafos precedentes he descrito algunos de los estandares prin-

cipales que tienen que ser incorporados a las medidas que todo Estado
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debe implementar para garantizar la Convencion sobre los Derechos del
Nifio,
jadores/as migrantes. En la misma direccion, es interesante observar como
estas directrices se refuerzan a partir de su puesta en practica por los

Comités, a través de su trabajo de examen periddico de la situacion en

y otras conexas ratificadas por cada pais, como la relativa a traba-

cada Estado.

El Comité de Derechos de Trabajadores Migratorios y sus Familiares, al

examinar la realidad sobre los derechos de NNA en contexto migratorio

en México, insté al Estado a que:

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifo, indic6 al Estado austriaco

aque

a) Implemente a la mayor brevedad posible un procedimiento
interinstitucional de determinacion del interés superior del nifo,
coordinado por [autoridades] del Sistema de Proteccion Integral
de Nifos Ninas y Adolescentes [...] asegurando las debidas ga-
rantias procesales, incluyendo el derecho a la informacion y asis-
tencia juridica gratuita por parte de profesionales especializados
en derechos de nifios, ninas y adolescentes , y en caso de ninos no
acompanados, de un tutor , el cual debe velar por el interés supe-
rior de los ninos, nifias y adolescentes en todo el proceso; [...]
d) Asegure que los nifos, ninas y adolescentes tengan acceso inme-
diato a procedimientos relacionados a la regularizacion y protec-
cion internacional [...] [CMW, 2017c, p. 56].

de inmediato: a) Vele por que las autoridades de bienestar y pro-
teccion infantil participen activamente en todos los casos relati-
vos a los nifios no acompanados lo antes posible, entre otras
cosas, mediante modificaciones legislativas; b) Vele por que se
asigne un tutor a todos los menores no acomparnados o separa-
dos de su familia sin demora a su llegada al Estado parte [CRC,
2020a, p. 40].
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Al Estado costarricense, a su vez, recomendo que las autoridades a cargo
de los procedimientos de asilo respeten "el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial en todas las deci-
siones", y asegure, en los "procedimientos relativos a NNA no acompa-
nados, solicitantes de asilo y refugiados, que "se ajusten plenamente a la
Convencion" (CRC, 2020b, p. 43).

En el caso de Hungria, el Comité de Derechos del Nifio insté al Estado
a que de inmediato modifique la ley de asilo "para prohibir la expulsion
inmediata de los ninos, y las familias de éstos, que se encuentren en
situacion irregular en el Estado parte y no hayan tenido la oportunidad
de solicitar asilo, velando por que la ley de asilo se ajuste a la Convencion"
(CRC, 2020c, p. 39). De la misma manera, indico al Estado australiano
que reforme la Ley de Inmigracion, a fin de "crear un puesto indepen-
diente de tutor para los ninos", garantizar "que el interés superior del
nino sea una consideracion primordial en todas las decisiones y acuer-
dos relacionados con la reubicaciéon de los nifios solicitantes de asilo,
refugiados y migrantes", e introduzca "mecanismos adecuados para
supervisar el bienestar de los nifios involucrados en procesos de solici-
tud de asilo, de solicitud de la condicion de refugiado y de migracion"
(CRC, 2019, p. 45).

A partir del analisis de las recomendaciones de los Comités es posible
observar también la multiplicidad de procedimientos administrativos mi-
gratorios que impactan en los derechos de los NNA, asi como la respon-
sabilidad de los diferentes Estados para asegurar una justicia adaptada a
la infancia. En ese sentido, algunas recomendaciones son dirigidas a los
paises de origen de las ninas, nifos y adolescentes migrantes y solicitan-
tes de asilo, especialmente a través de proteccion consular y la coopera-
cion y dialogo bilateral con los Estados de transito o destino en los que
se encuentran los NNA y familias migrantes. En el examen periodico de
Honduras (CMW, 2016, pp. 41, 55), el Comité de Trabajadores Migra-

torios recomend¢ al Estado que:
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. Elabore una politica de proteccion consular para la proteccion de

los derechos de las personas migrantes en el exterior, asignando

recursos humanos y financieros para su efectiva aplicacion, y con-

tratando personal especializado en derechos de la nifiez y enfoque

de género;

. Adopte todas las medidas apropiadas para garantizar los derechos

de los ninos, ninas y adolescentes en el contexto de la migracion,

fortaleciendo la cooperacion con paises de transito y destino para

el establecimiento de politicas y protocolos dirigidos a que:

se ponga fin a la privacion de la libertad de nifios y nifas en
razén de su condicion migratoria o la de sus padres;

se elabore, en caso de NNA no acompanados, un procedi-
miento de interés superior de la nifiez.

se garantice que ningiin NNA sea repatriado sin que sea una
decision fundada adecuadamente en su interés superior;
se les asegure garantias de debido proceso como el derecho
a un tutor, a la asistencia legal, a ser oido y a un recurso
efectivo;

se realice una evaluacion del interés superior de la nifiez en
el marco de los procedimientos migratorios de sus padres,
y segin su edad y madurez, se garantice la participacion del

nifio en esos procesos

Como es evidente, una "justicia migratoria" adaptada a la infancia supone

la incorporacion de multiples aspectos de los derechos y las garantias de

los ninos, nifas y adolescentes a los diferentes y variados procedimientos

administrativos en materia de movilidad humana. Los estandares desarro-

llados por los 6rganos competentes para ello —descritos aqui de manera

incompleta— son herramientas medulares para ese proceso de adapta-

cién. Como explicaré brevemente a continuacion, son numerosos los

desafios existentes para alcanzar esa meta (juridicamente obligatoria), en

tanto coexisten retos pendientes tanto en el ambito de las politicas mi-

gratorias como en el de la nifiez y adolescencia.
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3. Enfoques errados, abusos, obstaculos, lagunas y
deficiencias: retos para adaptar los procedimientos
administrativos migratorios a los derechos de la nifez y
adolescencia

El analisis, desde un enfoque de derechos humanos —en general— y
de derechos de ninas, nifios y adolescentes —en particular— de los proce-
dimientos implementados por la mayoria —sino todos— los paises en
materia de ingreso, permanencia o salida forzosa de personas en contexto
de movilidad humana, evidencia un escenario preocupante, complejo
y desafiante. Si tenemos en cuenta los estandares descritos en las seccio-
nes previas, las diferencias entre el ser y el deber ser pueden ser diversas y
numerosas, y en muchos casos profundas, o incluso radicalmente opuestas.

Para ello, bastaria leer las preocupaciones de los Comités de Naciones
Unidas en las que se basan las recomendaciones transcritas en la seccion
anterior, efectuadas a practicamente todos los Estados parte de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio' y/o de la Convencién sobre los
Derechos de Trabajadores Migrantes.” Las observaciones realizadas por
los Comités revelan los multiples problemas y retos pendientes con res-
pecto a la adecuacion de los procedimientos migratorios a los derechos
de NNA, y, por ende, en el marco normativo, el organigrama institucional,
el enfoque que guia esos procesos, y otros elementos de politicas publi-
cas que luego conducen a la distancia entre esos procedimientos y los
estandares de derechos que deberian asegurarse en los mismos. Lo mismo
ocurre con las observaciones y recomendaciones de otros Comités que
supervisan la aplicacion en cada Estado de los demas tratados de dere-
chos humanos.’

! Véanse las observaciones y recomendaciones del Comité de los Derechos del Nino a los Estados
en: «https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/SessionsList.aspx? Treaty=CRC».
? Véanse las observaciones y recomendaciones del Comité para la proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migrantes y sus Familiares a los Estados parte de la Convencion en: «https://
tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/SessionsList.aspx? Treaty=CMW».

* Por ejemplo, en materia de ninas y adolescentes migrantes, pueden encontrarse las recomendacio-
nes del Comité sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
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De la misma manera, la jurisprudencia del Comité de los Derechos del
Nifio en el marco del procedimiento de denuncias individuales regulado
en el Tercer Protocolo a la Convencion,* permite identificar, a través de
casos concretos, como esos procedimientos impactan negativamente en
la realizacion de los derechos de las ninas, nifios y adolescentes en con-
texto migratorio. Cada caso evidencia la ausencia de garantias procesales
basicas en procedimientos de admision en frontera, procesos de determi-
nacion de la edad para adolescentes no acompanados, o en procedimien-
tos de asilo, entre otros.’

En igual direccion, las diversas deficiencias en materia de derechos huma-
nos de la ninez y adolescencia en el contexto de procedimientos de movi-
lidad humana pueden encontrarse en mas fuentes especializadas, tales
como: informes de organismos de los sistemas regionales y universal de
proteccion de derechos (Relator ONU derechos de migrantes, 2020; 2019,
2018, 2009; CIDH, 2015); sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (casos Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia y Personas Domi-
nicanas y Haitianas Expulsadas vs. Repuiblica Dominicana de 2013 y 2014
respectivamente); informes de agencias de naciones Unidas (UNICEEF, 2016,
2019b; OIM, 2019); reportes de diferentes instituciones sociales y aca-
démicas (UNICEF-UNLa, 2010; Ceriani Cernadas -coord.-, 2012; Ortega
Velazquez, 2015; Ceriani, Fridman y Musalo -coords.-, 2015, entre mu-
chos otros).

Podrian identificarse numerosos motivos para explicar este escenario tan
desafiante. Uno de ellos tiene que ver con el propio caracter administra-

o de ninas y nifios migrantes con discapacidad, las del Comité sobre Derechos de Personas con
Discapacidad (CDPD).

* Todas las decisiones del Comité de los Derechos del Nifio sobre casos individuales pueden consul-
tarse en: «https://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=5&sortOrder=Date». Aqui también se puede
observar un aspecto cuantitativo importante: desde que se inici6 este mecanismo de peticiones indi-
viduales en las que se alegan violaciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la gran
mayoria de casos recibidos (alrededor de un 80%) estan referidos a nifas, nifios y adolescentes en
contextos migratorios.

’ Se pueden leer algunas breves notas sobre las decisiones del CRC en casos sobre nifiez migran-
te y refugiada, en Ceriani Cernadas (2020), Desmet y Lembrechts (2021), Klaasen y Dorber (2019),
Morlachetti (2019).
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tivo de esta clase de procedimientos. Como ocurre con la mayoria de los
procedimientos conducidos por autoridades administrativas (sin perjuicio
de las diferencias de pais a pais), es comun que no estén adecuadamente
incorporadas —por ley o en la practica— algunas garantias basicas de
debido proceso, como el derecho a la informacion, a presentar pruebas,
a la asistencia juridica gratuita, a recursos efectivos, a tener audiencias u

otras instancias orales y publicas, entre otras.

El derecho a una debida fundamentacion de las decisiones, ponderando
los derechos en juego —y en especial, teniendo en cuenta una perspectiva
de derechos humanos— es otro de los problemas caracteristicos de los
procedimientos administrativos. También, la limitada independencia e
imparcialidad de los organismos competentes (investigan, juzgan y san-
cionan) y en particular, la falta de capacitacion en derechos humanos de
las personas que conducen estos procesos. Ante esto tltimo cabe agregar la
—menor aun— formacion en derechos de ninas, nifios y adolescentes, que
pueden verse afectados en procedimientos usualmente disenados para

personas adultas.

Cuando se trata de los procedimientos administrativos en materia de
movilidad humana, es posible identificar explicaciones —y, por ende,
desafios— adicionales. Una de ellas es la influencia de un enfoque de
seguridad "mal" asociado a las migraciones, el cual redunda en procedi-
mientos que carecen de requisitos minimos de transparencia y democra-
tizacion, de elementos bésicos en un Estado de Derecho. Me refiero, por
ejemplo, a decisiones administrativas que conducen a la privacion de la
libertad de ninas, nifios, adolescentes y familias sin siquiera dedicar un
parrafo a fundamentar por qué se restringe un derecho tan fundamental
a personas —en general— y a NNA —en particular—, con base en una
situacion administrativa. O diversas formas de devolucion, retorno,
expulsion del pais de NNA y/o sus familiares, que repercuten directa-
mente en la afectacion de derechos humanos, incluyendo el derecho a la

vida. El uso de eufemismos para intentar eludir, en estos procedimientos,
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la inclusion de garantias sustantivas y procesales imprescindibles es otra
nota caracteristica (Ceriani Cernadas, 2016).

Vinculada a ello esta la cuestion que senalé al comienzo de este trabajo
con respecto al enfoque sesgado de las politicas migratorias, que tienden
a omitir aspectos sociales centrales para comprender la multidimensiona-
lidad de las migraciones y el caracter esencialmente humano que tienen.
Una mirada integral, ajustada no solamente a la realidad de los procesos
migratorios, sino principalmente a las caracteristicas que deben tener
todas las politicas publicas en un Estado democratico y de Derecho(s),
deberia conducir indefectiblemente a la incorporacion de todas las
reglas procesales y salvaguardas sustantivas de derechos humanos que
correspondan.

En el caso concreto de la ninez y adolescencia, este enfoque acotado
incide no solamente en la falta de capacitacion —en derechos de NNA—
de los organismos migratorios, sino también en la competencia casi
exclusiva que se les otorga para adoptar decisiones. Como vimos en el
caso de los estandares desarrollados en la materia, las instituciones de los
sistemas de proteccion de los derechos de la infancia deberian tener una
funcion central en todo proceso que impacte en los derechos de ninas,
ninos y adolescentes, incluyendo los procedimientos de migracion y asilo.
Reformas normativas e institucionales pendientes en la mayoria de los
paises —o la implementacion efectiva de cambios ya hechos— explican
la invisibilidad de los NNA como sujetos plenos de derechos en los pro-
cedimientos de movilidad humana que les afectan.

Sin agotar —en modo alguno— las explicaciones de estos desafios, es opor-
tuno subrayar que esta clase de problemas se complementan con aquellos
derivados de la implementacion incompleta de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en muchos paises, como ocurre en la mayoria de los
Estados de América Latina y el Caribe. La pervivencia del enfoque tutelar
(pre-convencional), la debilidad de los sistemas de proteccion integral,
el desconocimiento de realidades especificas (como las de NNA en con-
texto de movilidad humana), la falta de enfoques transversales —en los
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planos vertical y horizontal— dentro de los Estados, se suman a los obs-
taculos que vienen de la politica migratoria (como la mirada securitaria)
y aquellos propios de todo procedimiento administrativo.

4. Notas breves sobre acceso a la justicia y a la proteccion
judicial de NNA en contexto migratorio

Otros trabajos de esta publicacion analizan en profundidad diversos
aspectos del acceso a la justicia y el rol del Poder Judicial para la pro-
teccion de los derechos de NNA en contexto migratorio. En tanto este
trabajo se centra en una etapa previa, la esfera administrativa, creo que es
importante agregar al menos unos comentarios puntuales sobre el puente
entre ambos procedimientos en los que se ponen en juego los derechos
de las ninas, ninos y adolescentes. Aludo principalmente a dos cuestiones.

En primer lugar, a que a los multiples problemas que encontramos en
los procedimientos administrativos que afectan sus derechos, se deben
sumar las trabas que —por ley o de facto— se imponen para cuestionar
las decisiones —o el mismo procedimiento— ante un/a juez/a o tribunal.
En efecto, diversas leyes migratorias establecen restricciones especificas
para el ejercicio del derecho a acceder a la justicia. Enfoques desfasa-
damente arbitrarios que prohiben recurrir la decisién de autoridades
migratorias (por ejemplo, de denegacion de ingreso y devolucién), la im-
posicion de plazos procesales que hacen ilusorio el recurso de impugnar
en sede judicial una decision administrativa, o, entre otros, la exigencia de
una tasa de servicios impagable para muchas personas migrantes como
requisito para presentar el recurso, estan entre esos obstaculos.

Esos problemas, junto al catalogo de deficiencias procesales de los procedi-
mientos administrativos —como la falta de asistencia juridica gratuita—
tienden a impedir que las personas migrantes y refugiadas, y mas aun,
las ninas, los nifos y adolescentes, accedan al sistema de administracion
de justicia en busca de la proteccion de derechos que no han tenido en
sede administrativa. Al respecto, es importante destacar nuevamente lo
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subrayado en una de las observaciones generales conjuntas de los Comités:
el acceso a la justicia es un derecho fundamental en si mismo y una con-
dicion previa para la proteccion y promocion de todos los demas derechos
humanos, y por eso es de capital importancia que cada nifo, en el con-
texto de la migracion internacional, esté facultado para reclamar sus dere-
chos. La responsabilidad de los Estados parte requiere intervenciones
estructurales y proactivas para garantizar un acceso a la justicia justo,
efectivo y rapido (CMW-CRC, 2017b, p. 14).

En segundo lugar, es preciso senalar que, aun cuando hay un reconoci-
miento expreso sobre el derecho a acceder al sistema de administracion
de justicia para la evaluacion de decisiones administrativas en materia de
movilidad humana, y hay recursos para ello, el problema puede estar en
el tipo de revision de la justicia sobre el accionar de las autoridades migra-
torias. En diversas ocasiones, en buena medida —otra vez— por los resa-
bios de una mirada de los temas migratorios desde una lente que asocia
la soberania nacional con cuestiones de seguridad, el control judicial se
limita a la verificacion de algunos aspectos formales basicos, como el prin-
cipio de legalidad o si la decision fuera dictada por el organismo compe-
tente, sin entrar a analizar elementos esenciales sobre derechos en juego

afectados por la decision administrativa.

En muchos casos, este problema se origina en la legislacion. En efecto,
algunas leyes migratorias establecen limites explicitos a la revision judi-
cial de decisiones de los organismos migratorios. Por supuesto, esto no
deberia limitar el accionar de los tribunales de justicia, especialmente en
tanto haya derechos humanos afectados por esas decisiones, pero efecti-
vamente opera como traba y muchos tribunales tienden a aceptar esos
limites. Esta aceptacion se vincula, en mi opinion, con la falta de capaci-
tacion adecuada en materia migratoria y, por ende, con una aceptacion
(explicita o implicita) de los enfoques mas desfasados o restrictivos
de las politicas migratorias como ambitos que deben tener otros niveles de
transparencia, control, en contra de principios basicos de un sistema

democratico y un Estado de Derecho.
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Estos motivos explican en buena medida que se puedan encontrar deci-
siones judiciales que avalen, sin un analisis minimo, detenciones admi-
nistrativas por razones migratorias, sin siquiera aplicar los estandares
basicos que protegen el derecho a la libertad en procesos penales —aun
cuando aqui, al no tratarse de delitos, el estandar deberia ser mucho
mas estricto—. O, entre otras, decisiones que rechazan el recurso judicial
contra decisiones administrativas, a pesar de las evidencias que prueban
que la responsabilidad es atribuible a la ausencia de reglas procesales basi-

cas en esos procedimientos migratorios.

Esta clase de problemas —dentro del sistema judicial— se observa
también en los paises en los cuales algunos temas de movilidad humana
se dirimen directamente en sede judicial —y no en procedimientos ad-
ministrativos—. Este es el caso, por ejemplo, de los Estados Unidos de
América. Un sinnumero de decisiones de las Cortes de Inmigracion
del pais evidencia no solamente las serias limitaciones en cuanto al
enfoque de derechos, sino también la profunda influencia de la perspec-
tiva de seguridad atribuida a todo tema migratorio. Ello, sin perjuicio de
una jurisprudencia que, al contrario, ha definido una serie de estandares
de proteccion de derechos, incluso en casos relativos a nifas, nifios y

adolescentes.

En linea con esto tltimo, es importante destacar también que, a lo largo
de los ultimos anos, tanto en América Latina como en otras regiones, se ha
venido desarrollando una creciente y progresiva actuacion de los tribuna-
les de justicia como 6rganos de proteccion de derechos de las personas
migrantes y refugiadas, incluyendo las nifas, los nifios y adolescentes en
contextos de movilidad humana. Afo tras ano, se dictan mas sentencias
que analizan con cierta profundidad los derechos en juego, a partir de una
interpretacion amplia y adecuada de todas las normas aplicables, y espe-
cialmente de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Otros articulos
de esta publicacion posiblemente den cuenta de esta incipiente tendencia

que puede verificarse en algunas decisiones judiciales recientes.
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V. Reflexiones finales

En practicamente todos los procedimientos administrativos de movili-
dad humana se ponen en juego derechos. Derechos de ninas, nifos y
adolescentes como el derecho a la libertad, a la vida en familia, al asilo,
a la proteccion contra la violencia y la explotacion, o incluso el derecho a
la vida o la integridad fisica, a acceder a una asistencia humanitaria basica
y urgente, entre muchos otros, pueden depender de la decision de una
autoridad migratoria o de frontera. Esta decision, a su vez, depende, y
mucho, del procedimiento establecido para ello.

Los 6rganos internacionales creados por los Estados —mediante los trata-
dos internacionales que los mismos Estados, soberana y voluntariamente,
firmaron, aprobaron y ratificaron— han desarrollado, en el ejercicio de
su competencia, una serie de estandares y principios que deben guiar las
politicas publicas en los temas que he analizado en estas paginas. Los pro-
cedimientos administrativos relativos al ingreso a un territorio, o para
transitar por el mismo o permanecer alli, o para dictar una medida de
salida forzosa, entre otros, deben cumplir debidamente con las obliga-
ciones legales asumidas. Una justicia adaptada a la infancia exige revisar y
reformular todo procedimiento administrativo que pueda afectar los dere-
chos de ninas, ninos y adolescentes. Y no hay razén alguna para excluir
de este deber basico los procedimientos migratorios.

Sin embargo, como vimos muy sintéticamente, estos procedimientos pre-
sentan enormes retos. Su disenio legislativo, o su reglamentacion, o los
mecanismos establecidos para su implementacion adecuada, estan entre
las razones que explican las brechas entre las obligaciones que tienen los
Estados en materia de derechos humanos, en general, y derechos de ninas,
ninos y adolescentes, en particular. Y detras de ello, por lo general, nos
encontramos con un enfoque erréneo, sesgado, inefectivo y danino (en
derechos) de las politicas de movilidad humana, que precisan reformas
sustantivas que garanticen un abordaje comprehensivo y holistico, inclu-
yendo un enfoque de derechos.
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Por ello, resulta imprescindible que los Estados adopten todas las medidas
necesarias, incluyendo las legislativas e institucionales, para garantizar
una justicia migratoria (administrativa y judicial) adaptada a la infancia.
No es posible hablar de un Estado de Derecho completo y realizado
mientras persistan actuaciones administrativas que omiten elementos ba-
sicos derivados de obligaciones legales ineludibles, en el marco de proce-
dimientos en los que estan en juego derechos basicos de nifias, nifios y
adolescentes. Realidades como la privacion de libertad de miles de NNA
por razones administrativas (en realidad, condiciones de vulnerabilidad que
deberian dar lugar, al contrario, a su proteccion), la separacion de fami-
lias por los mismos motivos, o el retorno de nifos, nifas y adolescentes
a lugares en los que su vida puede estar en peligro, deben ser revertidas con
todas las herramientas al alcance de un Estado. Una revisién exhaustiva de
los procedimientos administrativos en materia de movilidad humana,
desde un enfoque de los derechos de la infancia, es un buen punto de

partida para alcanzar esos objetivos.
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Su evaluacion y determinacion deben ademas estar dirigidas al bienestar
integral de cada nifia, nifo y adolescente, con objeto de garantizar el dis-
frute pleno y efectivo de todos sus derechos. De esta manera, los argu-
mentos que buscan anteponer falsamente el interés superior de la nifiez, u
otros principios como el de la unidad familiar, para justificar cuestiones
como la detencion de ninas, nifios y adolescentes, no son compatibles con

la naturaleza propia de estos principios.

I. El trabajo del ACNUR en la proteccion de ninas, nifnos
y adolescentes

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados (en adelante "el ACNUR") es un 6rgano subsidiario de las Naciones
Unidas establecido por la Asamblea General mediante la resolucion 319A
(IV) de 3 de diciembre de 1949. De conformidad con la "Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados" de 1951 y su "Estatuto", el ACNUR
es una organizacion humanitaria y apolitica, cuyo mandato incluye el
proporcionar proteccion internacional a las personas solicitantes de
la condicion de refugiado y a las personas refugiadas, y apoyar a los gobier-

nos a buscar soluciones permanentes a su situacion.

Una de las prioridades del ACNUR es proteger y promover los derechos
de ninas, nifos y adolescentes. Esto incluye de manera especifica a per-
sonas solicitantes de asilo, refugiadas, apatridas, retornadas y desplazadas
internas. Hay un amplio cuerpo de doctrina que guia las acciones del
ACNUR en materia de proteccion de ninas, ninos y adolescentes. EI Co-
mité Ejecutivo del ACNUR, conformado por gobiernos, ha adoptado dos
conclusiones clave al respecto: la "Conclusion No. 105 (LVID)", de 2006,
sobre las mujeres y las nifias en situacion de riesgo y la "Conclusion No.
107 (LVIID)", sobre los nifnos en situacion de riesgo. En relacion con la
proteccion de ninas y nifios en el ambito de la Convencion sobre el Es-
tatuto de los Refugiados la Oficina ha emitido, con base en el articulo 35
de dicha Convencion que establece su responsabilidad de supervision de

la misma, las "Directrices de Proteccién Internacional No. 8: Solicitudes
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de asilo de ninos bajo los articulos 1 (A) 2 y 1 (F) de la Convencion de
1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados"
de 2009. Ademas, hay una serie de documentos detallados de politica de
la Oficina de suma relevancia, incluyendo las "Directrices sobre los nifios
refugiados" de 1998; la "Politica del ACNUR sobre los nifos refugiados"
de 1993; las "Directrices sobre proteccion y cuidado" de 1994; la "Nota
resumen: Estrategia y actividades del ACNUR respecto a los nifios y las
ninas refugiados" de 2005; el "Marco de rendicion de cuentas para la
integracion de la perspectiva de edad, género y diversidad" de 2007;
el "Manual del ACNUR para la proteccion de mujeres y nifias" de 2008;
las "Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior
del nifo" de 2008; y la "Politica de edad, género y diversidad: El trabajo
con las personas y las comunidades por la igualdad y la proteccion" de
2011.

En linea con los documentos anteriores, en el 2012, el ACNUR establecio
en "Un marco para la proteccion de nifos" (Marco), en el cual se reco-
noce que casi la mitad de las personas desplazadas por la fuerza en el
mundo son personas menores de 18 anos de edad, de manera que un
gran numero de ninas, ninos y adolescentes refugiados viven toda su infan-
cia en desplazamiento. De conformidad con las cifras actualizadas de las
"Tendencias Globales de Desplazamiento Forzado", de 79.5 millones de
personas desplazadas forzadamente a nivel mundial a finales de 2019,
40% son ninas, ninos y adolescentes, lo que se traduce en un aproximado
de 30 a 34 millones de ninas, nifos y adolescentes desplazados forzada-
mente en el mundo (ACNUR, 2019, p. 2).

A la luz de las anteriores cifras, los nifos, nifias y adolescentes refugia-
dos, desplazados internos y apatridas corren un mayor riesgo que los
adultos de ser victimas de abuso, abandono, violencia, explotacion, trata
o reclutamiento forzoso. La alta proporcion de nifas, nifios y adolescentes
entre las poblaciones desplazadas y el hecho de que este grupo enfrenta

riesgos especificos de proteccion, hace imperativo que el ACNUR coloque
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como una prioridad clave el responder a sus necesidades especificas
(ACNUR, 2012, p. 7).

El Marco elaborado en 2012 reconoce el caracter fundamental de la pro-
teccion de ninas, nifos y adolescentes, y pone en el centro del trabajo
del ACNUR la proteccion de este grupo con necesidades especificas.
Para ello, articula los siguientes seis objetivos que representan el compro-
miso del ACNUR para proteger y asegurar los derechos de nifias, ninos
y adolescentes con necesidades de proteccion internacional:

. Las ninas y los nifios estan seguros donde viven, aprenden y
juegan.
. La participacion y la capacidad de los ninos y ninas son parte

integral de su proteccion.
. Las ninas y los ninos tienen acceso a procedimientos que tienen

en cuenta sus necesidades.

. Las ninas y los nifos obtienen documentacion legal.

. Las ninas y los ninos con necesidades especificas reciben apoyo
especifico.

. Las nifas y los nifos logran soluciones duraderas atendiendo a su

interés superior (ACNUR, 2012, 9).

El Marco aplica ademas un enfoque sistémico de proteccion a la nifez,
que incluye las acciones de los responsables en todos los ambitos (fami-
liar, comunitario, nacional e internacional) para mitigar y responder a los
riesgos de proteccion que esta poblacion enfrenta. Asimismo, reconoce
a ninas, ninos y adolescentes como titulares de derechos; pone énfasis
en su capacidad de participar en su propia proteccion; se centra en la
prevencion y respuesta a los abusos, abandono, violencia y explota-
cion infantil, y enfatiza la necesidad de reforzar el trabajo en asociacion
(ACNUR, 2012, p. 9).

Sobre la situacion particular de ninas, nifos y adolescentes con necesi-

dades de proteccion internacional en las Américas, en el 2014 ACNUR
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publicé dos informes sobre el desplazamiento forzado de este grupo.
El primero se centré en México: "Arrancados de raiz - Causas que originan
el desplazamiento transfronterizo de nifios, nifias y adolescentes no acompana-
dos y separados de Centroamérica y su necesidad de proteccion internacio-
nal". El segundo fue llamado "Nifios en fuga", y se enfoco en los nifios de
Meéxico, El Salvador, Honduras y Guatemala en los Estados Unidos de Amé-
rica. Se detecto que al menos 58% de los nifos, nifas y adolescentes
entrevistados habrian sefialado razones relacionadas con riesgo y protec-
cién como motivos de salida de sus paises de origen, indicando asi
que podrian necesitar proteccion internacional (ACNUR, 2014). Estos
dos documentos dan muestra del contexto particular en la region lati-
noamericana y las amplias necesidades de proteccion de ninas, ninos y
adolescentes.

Durante el desarrollo de las acciones que el ACNUR desempena en aten-
cion a su mandato, se enfrenta comunmente a una diversidad de decisio-
nes que tienen impacto en nifas, nifos y adolescentes, por lo que, como
se vera mas adelante con mayor detenimiento, dichas decisiones deben
guiarse en todo momento por el principio del interés superior de la nifiez.
Ejemplo de estas determinaciones incluyen evaluar las necesidades es-
pecificas de proteccion de ninas, nifios y adolescentes, buscar una solu-
cion duradera, o medidas de cuidado alternativo para aquellos que se

encuentran no acompaﬁados.

En este sentido, a fin de guiar el trabajo del ACNUR e identificar los es-
tandares aplicables en materia de determinacion del interés superior de
la nifiez, en el 2008 el ACNUR desarroll6 las "Directrices del ACNUR
para la determinacion del interés superior del nino" y en el 2011 genero
un "Manual de terreno para la implementacion de las directrices" de
2008. Como resultado de las experiencias obtenidas en la implementa-
cion de las directrices de 2008 y el Manual de 2011, el ACNUR publico
en 2018 las "Directrices para evaluar y determinar el interés superior de

la ninez". Este tltimo documento busco suplir los documentos anteriores,
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con la idea de dar guia al trabajo que desempena el ACNUR; adicional-
mente, el documento contiene elementos sumamente relevantes para
promover la inclusion de la infancia con necesidades de proteccion inter-
nacional en los sistemas nacionales de proteccion a la nifiez, y especifi-
camente, contiene referencias sumamente valiosas en torno a la gestion
de casos y la implementacion de procedimientos del interés superior.

En razoén de lo anterior, el presente articulo retomara en gran medida los
estandares ya desarrollados por el ACNUR en sus Directrices de 2018.
Asimismo, se hara referencia a otros estandares desarrollados en el 4am-

bito internacional en materia de interés superior de la nifez.
IL. El principio del interés superior de la niiiez

La "Convencion sobre los Derechos del Nifo" fue aprobada el 20 de
noviembre de 1989 por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante la resolucion 44/25 (Asamblea General, 1989). Actualmente,
los 196 Estados Partes de la Convencion, son a su vez Partes de la "Carta
de las Naciones Unidas". El iinico Estado Miembro de las Naciones Unidas
que no es parte de la Convencion es los Estados Unidos de América.
Esto refleja el nivel de aceptacion por parte de la comunidad internacio-
nal de las normas contenidas en la Convencién y su naturaleza como

normas de costumbre internacional.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio constituye el principal instru-
mento juridico a nivel internacional sobre la proteccion de ninas, ninos
y adolescentes, e incluye entre sus disposiciones los derechos huma-
nos de la infancia que a su vez se encuentran en otros instrumentos de
aplicacion universal. Entre los principios que recoge la Convencion sobre
los Derechos del Nifio se identifican: (i) el interés superior de la nifiez ;
(ii) el principio de no discriminacion; (iii) el derecho a la vida y el deber
de garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y el desarro-
llo de ninas y ninos, y (iv) la libertad de opinion de ninas, ninos y ado-
lescentes, en consideracion de su edad y nivel de madurez.
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Adicionalmente, respecto a ninas, nifos y adolescentes solicitantes de
asilo y refugiados, la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce
las necesidades especiales de proteccion que requieren al senialar que los
Estados deben adoptar

medidas adecuadas para lograr que el nifio que trata de obtener
el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de con-
formidad con el derecho y los procedimientos internacionales o
internos aplicables reciba, tanto si esta solo como si esta acompa-
nado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la
asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos
pertinentes enunciados en la presente Convencion y en otros ins-
trumentos internacionales de derechos humanos o de caracter

humanitario en que dichos Estados sean partes [Convencion sobre
los Derechos del Nino, 1989, art. 22].

Asimismo, la Convencion establece la obligacion a cargo de los Estados
de cooperar con los organismos competentes para garantizar la protec-
cion especial y asistencia de ninas, nifios y adolescentes solicitantes de
asilo y refugiados.

Con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se co-
difico la aplicacion formal del principio del interés superior de la nifez,
al senalar que "en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-
cion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino" (loc.
cit., art.3).

El principio de interés superior de la nifiez se concibe como una obliga-
cién primeramente para los Estados, e implica que todas las decisiones
y medidas que se lleven a cabo en relacion con nifias, nifios y adolescentes,
deben considerar primordialmente su interés superior. En este sentido,

este principio debe ser aplicado en las decisiones que afectan de manera
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individual o grupal a ninas, nifios y adolescentes, incluidos refugiados,
solicitantes de asilo, retornados, apatridas y solicitantes de asilo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no proporciona una defini-
cion de "interés superior"; sin embargo, el Comité de los Derechos del
Nifo, en su calidad de organismo oficial para la interpretacion de la
Convencion, adopto la "Observacion general No. 14", que interpreta de
manera particular el contenido del articulo 3 del mismo ordenamiento.
Al respecto, el Comité considera que el concepto de interés superior
de la nifez "tiene por objeto garantizar tanto el disfrute pleno y efectivo de
todos los derechos reconocidos en la Convenciéon como el desarrollo
integral del nino" (CDN, 2013).

De esta manera, el interés superior hace alusion primordial al bienestar
de ninas, nifios y adolescentes. El bienestar se encuentra determinado
por "diversas circunstancias individuales, como la edad, el sexo, el nivel
de madurez y las experiencias del nifio o nifia, asi como por otros facto-
res como la presencia o ausencia de los padres, la calidad de las relaciones
entre el nifo o nina y la familia o la persona cuidadora, la situacion fisica
y psicosocial del nifio o nifa y su situacion de proteccion (seguridad,
riesgos de proteccion, etc.)" (ACNUR, 2018, p. 26).

Al interpretar la Convencion sobre los Derechos del Nino, el Comité
considera que el interés superior de la nifiez es un concepto que cuen-
ta con tres dimensiones. Por un lado, se trata de un derecho sustantivo
que exige a los Estados que se evalte el interés superior de nifios, ninas
y adolescentes, y que éste sea una consideracion primordial. Sin embar-
go, el interés superior también retne las caracteristicas de un principio
juridico, entendiéndose que, si una disposiciéon admite mas de una inter-
pretacion, se elegira aquella que satisfaga de manera mas efectiva el
interés superior de la nifiez. Por ultimo, el mismo concepto constituye una
norma de procedimiento, toda vez que cuando deba tomarse una deci-
sién que afecte a un nifo, nina o adolescente en concreto, a un grupo de

ellos o a la infancia en general, el proceso de toma de decisiones debera
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incluir una estimacion de las posibles repercusiones, ya sean positivas o
negativas, de la decision en los nifios, nifias o adolescentes interesados
(CDN, 2013, p. 4).

Por otro lado, el Comité ha interpretado que el contenido del interés su-
perior de la nifiez debe determinarse caso por caso y, por tanto, también
debe ajustarse y definirse de manera individual. Sin embargo, el princi-
pio del interés superior también se aplica a las medidas que afectan a los
ninos, nifias y adolescentes como grupo, por ejemplo, cuando un Estado
elabora leyes y politicas o asigna recursos, y a todas las medidas adoptadas
por las instituciones publicas que afectan a las ninas, nifios y adolescen-

tes individualmente.

De esta manera, el interés superior de la nifiez es entendido como un
concepto flexible y adaptable, toda vez que la flexibilidad de éste permite
a su vez adaptarse a la situacion de cada nina, nino y adolescente y la
evolucion de los conocimientos en materia de desarrollo infantil. En cuan-
to a las decisiones particulares, el interés superior debe ser evaluado y
determinado debido a las circunstancias especificas de cada nifia, nifo
y adolescente en concreto, incluyendo el contexto, y la situacion y nece-
sidades personales. Asimismo, si se trata de decisiones colectivas, se debe
evaluar y considerar el interés superior de la nifiez en lo general, y aten-
diendo a las circunstancias de grupos concretos o de los nifios, ninas y

adolescentes en particular (ibidem, p. 10).

El principio del interés superior se aplica a todos los nifios, nifias y ado-
lescentes sin discriminacion. Esto significa que se aplica tanto a las ninas,
ninos y adolescentes que son ciudadanos de un Estado como a los ex-
tranjeros, incluidos en este rubro los solicitantes de asilo, los refugiados
y los apatridas. Asimismo, tal como reconocié el Comité en la "Observa-
cion general No. 6", el principio también se aplica tanto si los nifos,
ninas o adolescentes estan con sus familiares como si estan solos o separados
(CDN, 2005).
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Al analizar el interés superior de la nifiez, el Comité considera que, en
primer lugar, debe determinarse "cuales son los elementos pertinentes,
en el contexto de los hechos concretos del caso, para evaluar el inte-
rés superior de la nifiez, dotarlos de un contenido concreto y ponderar
su importancia en relacion con los demas"; y, en segundo lugar, "seguir un
procedimiento que vele por las garantias juridicas y la aplicacion ade-
cuada del derecho" (CDN, 2013, p. 12). Estos dos pasos refieren a su
vez a dos momentos distintos: la evaluacion del interés superior y, por

otro lado, la determinacién del mismo.

Al respecto, por "evaluacion del interés superior" se entiende el valorar
"todos los elementos necesarios para tomar una decision en una deter-
minada situacion para un menor de edad o un grupo de menores de
edad en concreto". Incumbe al responsable de la toma de decisiones y su
personal (de ser posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la par-
ticipaciéon del nifo, nifa o adolescente. Mientras que por "determina-
cion del interés superior" se define como "el proceso estructurado y con
garantias estrictas concebido para determinar el interés superior del

nino tomando como base la evaluacion del interés superior" (idem).

El Comité de los Derechos del Nifio ademas ha elaborado la siguiente
lista no limitativa que incluye distintos elementos que podria aplicar
cualquier persona encargada de adoptar decisiones respecto de las cua-

les se deba determinar el interés superior de la nifez:

. Las opiniones del nifio o la nina.
. La identidad del nifio o la nina, incluidos el sexo, la orientaciéon
sexual, el origen nacional, la religion y las creencias, la identidad

cultural y la personalidad.

. El entorno familiar, las relaciones familiares y el contacto entre la
familia.
. El cuidado, la proteccion y la seguridad del nifio o la nifia, incluido

su bienestar y desarrollo.
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. Situaciones de vulnerabilidad, incluidos los riesgos a los que se
enfrenta el nifo o la nina y las fuentes de proteccion, resiliencia y
empoderamiento.

. Los derechos y necesidades del infante en materia de salud y edu-

cacion (CDN, 2013, 13).

En la "Observacion general No. 5 sobre Medidas generales de aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nino", el Comité senala que los
Estados tienen una obligacion de integrar en sus legislaciones nacionales,
tanto el principio del interés superior de la nifiez, como otros de los prin-
cipios generales que se encuentran codificados en la Convencion. Esto
incluye todos los cuerpos normativos de relevancia para los derechos de
nifas, ninos y adolescentes, como puede ser la legislacion en materia
de educacion, salud, justicia, nacionalidad, y en torno a sistemas especi-
ficos de proteccion a la nifiez (CDN, 2003, p. 39). Sobre esto tltimo, el
Comité también refiere que el alcance de la obligacion de aplicar el prin-
cipio del interés superior incluye el establecimiento de procedimientos
y/0 mecanismos concretos que permitan la evaluacion y determinacion
del interés superior de la ninez (CDN, 2013).

Sobre este aspecto, el Marco elaborado por el ACNUR en 2012 ubica a
los procedimientos del interés superior, como parte de un programa mas
amplio de proteccion a la ninez. En este sentido, se identifican los pro-
cedimientos relativos al interés superior como el "hilo conductor en la
estructura de los programas de proteccion de la infancia", toda vez que
no deben percibirse como una actividad auténoma, sino formar parte de
un programa mas amplio e integral de proteccion a la infancia, que
atienden los seis objetivos marco. Esto permite incluir servicios preven-
tivos y de respuesta, y prever mecanismos para la identificacion de ninas,
ninos y adolescentes en situacion de riesgo. En este mismo sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la "Opiniéon Consultiva
21/14 sobre Derechos y garantias de nifios y nifias en el contexto de

la migracion y/o necesidad de proteccion internacional" reconocié que "el
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principio de interés superior implica, como criterio rector, tanto su con-
sideracion primordial en el diserio de las politicas publicas y en la elabo-
racion de normativa concerniente a la infancia, como su aplicacion en
todos los 6rdenes relativos a la vida de la nifia o del nifio" (Corte IDH,
2014, p. 26).

Ademas, el Marco resalta la necesidad de que los programas de protec-
cion a la nifiez, y por tanto también los procedimientos de interés supe-
rior, cuenten con un enfoque comunitario, a efectos de garantizar que
tanto los nifos, ninas y adolescentes, como las familias, comprendan el
papel que desempena el personal que trabaja con nifas, nifos y adoles-
centes, y la manera de informar sobre sus preocupaciones o quejas. Esto
es retomado y abordado con mayor detalle en la "Nota informativa sobre
proteccion infantil: Mecanismos comunitarios para la proteccion de la
infancia" (ACNUR, 2013).

A'laluz de las determinaciones del Comité de los Derechos del Nino, las
conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR (ExCom) y las determi-
naciones del propio ACNUR, un procedimiento para la determinacion del
interés superior de la nifiez debe contar con al menos las siguientes ca-

racteristicas para considerarse compatible con estandares internacionales:

. Un procedimiento que facilite la participacion adecuada del nifo
o la nina sin discriminacion alguna.

. Un procedimiento en que se tengan debidamente en cuenta las
opiniones del nino o la nina (en funcion de su edad y su madurez).

. Un procedimiento en el que quienes formulen las decisiones ten-
gan una especializacion pertinente.

. Un procedimiento en el que se equilibren todos los factores perti-
nentes para evaluar la mejor opciéon (ExCom, 2007).

. Un procedimiento en el que el principio del interés superior se
aplique de manera que asegure el ejercicio pleno y efectivo de to-
dos los derechos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos
del Nino (CDN, 2013).
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. Un procedimiento que pueda dar tramite a los casos individuales
de nifos y ninas sin demora (ACNUR, 2018).

Una vez abordado el interés superior de la nifiez, a la luz de los estanda-
res internacionales aplicables, en los dos apartados siguientes se presen-
tara brevemente el enfoque complementario del ACNUR en la aplicacion
de dicho principio y, posteriormente, los escenarios particulares en los
que el ACNUR participa en lo que se refiere al cumplimiento de este

principio de interés para ninas, nifios y adolescentes.

III. La responsabilidad primaria de los Estados y el
enfoque complementario del ACNUR

Hasta ahora se ha establecido que, de conformidad con los estandares
existentes en el ambito internacional, partiendo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, la obligacion primaria de la determinacion del
interés superior de la ninez corresponde a los Estados. Por ello, es perti-
nente preguntarse cual es el rol especifico del ACNUR frente a ninas, nifnos
y adolescentes refugiados, solicitantes de asilo, retornados, apatridas y

desplazados internos.

Al respecto, el Marco de 2012 parte del reconocimiento de la obligacion
primaria a cargo de los Estados, en materia de aplicacion del principio
del interés superior, resaltando que el rol del ACNUR es el de buscar
complementar y fortalecer los sistemas nacionales de proteccion. En aten-
cion a su prioridad de proteger y promover los derechos de nifias y nifos,
el ACNUR buscar impulsar el fortalecimiento y establecimiento de sistemas
integrales de proteccion a la ninez en los Estados. Estos sistemas nacio-
nales de proteccion a la nifiez usualmente incluyen garantias procesales
estrictas, las cuales son necesarias para considerar el interés superior de
la nifiez, antes de tomar cualquier decision de relevancia. Sin embargo,
en caso de que, en un determinado Estado no existan procedimientos

apropiados, el ACNUR puede llevar a cabo la determinacion del interés
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superior para nifias, nifos y adolescentes bajo su mandato. De esta
manera, el ACNUR tiene un amplio historial en lo que respecta a la apli-
cacion del interés superior de la nifiez, y se ha comprometido a institucio-

nalizar el principio del interés superior de las siguientes maneras:

. Apoyando a los Estados para que desarrollen y refuercen sus sis-
temas nacionales de proteccion de la infancia y de asilo.

. Aplicando su propio procedimiento de interés superior e infor-
mando periddicamente sobre su aplicacion, también a través de
las Prioridades estratégicas globales del ACNUR.

. Fomentando las capacidades del personal del ACNUR en relacion
con el principio del interés superior.

. Garantizando que los nifios y nifas participen de manera signifi-
cativa en el ciclo del programa y que se les proporcionen mecanis-
mos adecuados y accesibles para proporcionar retroalimentacion
y presentar quejas.

. Velando por que las politicas y procedimientos del ACNUR se
elaboren y se revisen teniendo en cuenta el principio del interés
superior y el pleno respeto de los derechos enunciados en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (ACNUR, 2018, p. 12).

Frente al rol principal de los Estados, y el complementario del ACNUR,
de frente al principio del interés superior, se suma la obligacion a cargo de
los Estados de cooperar con los organismos competentes para garantizar
la proteccion especial y asistencia de nifias, nifios y adolescentes solici-
tantes de asilo y refugiados (Convencion sobre los Derechos del Nifo,
1989, art. 22).

En linea con lo anterior, en 2007, el Comité Ejecutivo adopto la "Conclu-
sion No. 107 sobre los nifios en situacion de riesgo". En dicha conclusion,
se insta a los Estados y al propio ACNUR a que utilicen los procedimientos

de determinacion del interés superior, asegurando la participacion de
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ninas, nifos y adolescentes, y se proporciona un marco guia para la par-
ticipacion del ACNUR en este tipo de procedimientos. En relacion con
los Estados, el Comité Ejecutivo recomendo particularmente que, en el
marco de los respectivos sistemas nacionales para la proteccion de la

infancia, se utilicen

procedimientos adecuados para determinar el interés superior de
la nifiez que faciliten la participacion de nifos y ninas de forma
adecuada y sin discriminacion alguna, teniéndose en cuenta las
opiniones del nifio o la nina en funcion de su edad y su madurez,
y que quienes formulen las decisiones tengan una especializacion
pertinente y equilibren todos los factores del caso para llegar a la

mejor opcion [ExCom, 2007].

Asimismo, para el caso especifico del ACNUR, el Comité le recomienda
determinar el interés superior de la nifiez, pero con una mencion expresa
a respetar paralelamente los sistemas de los Estados para la proteccion

de la infancia.

La Conclusion del Comité Ejecutivo refleja el espiritu de la intervencion
del ACNUR en la determinacion del interés superior de la nifiez por
cuanto el objetivo debe ser apoyar a los sistemas nacionales de protec-
cion de la infancia, de manera colaborativa y no con la intencion de
suplantarlos. En este sentido, en cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales de los Estados, respecto a asegurar la creacion y aplicacion de
sistemas robustos de proteccion a la infancia, la labor del ACNUR es
complementar los esfuerzos estatales y reforzar los sistemas existentes, sin
crear estructuras paralelas (idem). No obstante lo anterior, es importante
resaltar que a la luz del mandato del ACNUR, éste es también responsa-
ble de asegurar que el procedimiento que se aplica a ninas, ninos y ado-
lescentes refugiados y solicitantes de asilo tenga las garantias necesarias
y esté alineado a determinar el interés superior de la nifiez (ACNUR,
2018, p. 19).
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IV. Aplicacion del principio del interés superior por parte
del ACNUR

Las Directrices adoptadas por el ACNUR en 2018 parten de su compro-
miso por velar que se aplique el principio del interés superior en las
decisiones que afectan a la infancia en general y a grupos especificos de
ninas, ninos y adolescentes; pero, al mismo tiempo, garantizar el respeto
al mismo principio en las decisiones que afectan a nifias, ninos y adoles-

centes en la esfera individual.

Por un lado, el ACNUR entiende por la Evaluacion del Interés Superior
(EIS) a la valoracion hecha por el personal que lleva a cabo una accion
en relacion con una nina, un nino o un adolescente en particular (excep-
tuando las situaciones que requieren un procedimiento de Determina-
cion del Interés Superior, definido mas adelante), dirigida a asegurar que
dicha accion otorgue una consideracion primaria al interés superior de
la ninez. Esta evaluacion puede hacerse individualmente o en consulta
con personal que cuenta con la experiencia necesaria, ademas que re-
quiere la participacion de la nina, el nino o adolescente en particular
(ACNUR, 2018, p. 9).

Por otro lado, la Determinacion del Interés Superior (DIS) describe el
proceso formal, que incluye salvaguardas procedimentales estrictas dise-
nadas para determinar el interés superior dela nifiez. Esto, en relacion
con decisiones particularmente importantes que pueden afectar a este
grupo, como son la separacion de nifias, nifios y adolescentes de sus pa-
dres, en contra de su voluntad; la determinacion de derechos de custo-
dia y parentesco en caso de separaciones o adopciones; la determinacion de
una solucion duradera; la organizacion de cuidados alternativos, y la
reunificacion familiar. Este proceso debe facilitar una participacion ade-
cuada de ninos, ninas y adolescentes, sin discriminacion, e incluir a toma-
dores de decision con experiencia en areas relevantes. Asimismo, la DIS
exige evaluar todos los factores presentes a fin de determinar la mejor
opcion (idem).
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Hay tres situaciones en las que es necesario que ACNUR emprenda una
DIS para las acciones que afectan a los nifnos, nifias y adolescentes que
entran en el ambito de su competencia: (i) la identificacion de la solu-
cion duradera mas adecuada o via complementaria para ninas, nifos y
adolescentes no acompanados (o separados, cuando existan factores de
riesgo adicional o preocupaciones de protecciéon importantes); (i) la
identificacion de las opciones mas adecuadas para ninas, ninos y adolescen-
tes en situacion de riesgo en circunstancias excepcionales, y (iii) las de-
cisiones que puedan entranar la separacion de niias, nifios y adolescentes

de sus padres y madres contra su voluntad (ibidem, p. 30).

Ahora bien, rescatando la percepcion del principio del interés superior
como un concepto que incluye una vision colectiva, pero también indi-
vidual; en lo que se refiere al principio del interés superior como un
derecho colectivo, el ACNUR identifica que este principio puede apli-

carse en sus operaciones de las siguientes maneras no limitativas:

. Consultas regulares y sistematicas con los nifios y nifias para ase-
gurar que sus opiniones sean escuchadas, de acuerdo con el enfo-
que de edad, género y diversidad.

. Recopilacion y analisis de datos desglosados por sexo y edad.

. Establecimiento de mecanismos y procedimientos de retroalimen-
tacion y quejas para asegurar que recibamos informacion sobre el
impacto de los programas y politicas en la infancia en general y en
grupos especificos de nifios y ninas.

. Defendiendo el interés superior de la nifiez en la asignacion de
recursos y en el establecimiento de prioridades de los programas.

. Proporcionando informacion a los nifios y nifas en un lenguaje
que puedan entender.

. Garantizando que las directrices, las politicas, los planes de ope-
raciones en los paises y los acuerdos de colaboracion y los proce-
dimientos operativos estandar reflejan de manera adecuada la

situacion de la infancia.
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. Realizando evaluaciones del impacto de los programas existentes
en los derechos del nino y previendo los efectos de las politicas,
los programas y la asignacion de recursos propuestos, entre otras
(ibidem, p. 29).

En lo que respecta a las medidas y decisiones que afectan de manera
concreta a un nifno, nina o adolescente de interés para ACNUR (como la
prestacion de cuidados alternativos adecuados, servicios de busqueda de
familias o soluciones duraderas), la consideracion del interés superior
de la nifiez exige que ACNUR evaltie aquello que redunda en su interés
superior antes de adoptar la medida, y que haga de ello una considera-
cion primordial. Cabe resaltar que, para los nifios, nifias y adolescentes
que se encuentran con sus padres, madres u otro cuidador o cuidadora
legal, las consideraciones sobre el interés superior de la nifiez recaen prin-
cipalmente en el cuidador o la cuidadora. Sin embargo, la consideracion
del interés superior como parte de un procedimiento formal puede tener
lugar si se considera que la separacion de un nifio, nifia o adolescente de
sus progenitores se debe a abuso o negligencia graves, o en relacion con
disputas de custodia (ibidem, p. 30).

En los contextos de personas refugiadas, las Directrices del ACNUR indi-
can que el procedimiento de interés superior se aplica con mayor frecuen-
cia a los ninos, ninas y adolescentes que carecen del cuidado de sus
progenitores o de un cuidador legal, ya que el procedimiento formal es
esencial para salvaguardar los intereses del nifio y de la nina. Para las
decisiones relativas a nifias, nifios o adolescentes concretos, el interés su-
perior debe evaluarse y determinarse caso por caso teniendo debida-
mente en cuenta la situacion especifica de cada uno de ellos. Lo anterior
requiere una evaluacion y determinacion de los elementos pertinentes del
caso y asignar el debido peso a cada elemento en funcion del contexto
especifico del nifo, nina o adolescente en particular. Como se ha estable-
cido previamente, la opinion del nifio, nifna o adolescente siempre sera
un elemento clave al que se le asignara un peso en funcion de su edad y

madurez.
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V. La detencion de niias, nifios y adolescentes con
necesidades de proteccion internacional a la luz del
interés superior

El tema de la detencion de nifas, nifios y adolescentes no es el objeto
principal del presente articulo; sin embargo, como parte del claro posi-
cionamiento del ACNUR respecto a la no detenciéon de ninas, nifios y
adolescentes por motivos migratorios, se considera hacer una breve re-
ferencia a la interseccion entre el uso de la detencion y el interés superior

de la ninez.

Como parte de la Estrategia Global del ACNUR para apoyar a los gobier-
nos a poner fin a la detencion de solicitantes de asilo y refugiados "Mas
alla de la detencion 2014-2019", se identifican tres objetivos principales
del ACNUR, siendo el primero de ellos poner fin a la detencion de ninas,

ninos y adolescentes.

Al respecto, la detencion es utilizada ampliamente a nivel mundial por
los Estados, como una respuesta a la entrada o permanencia irregular de
personas migrantes y solicitantes de asilo. Mas alla de los estandares
internacionales aplicables en el tema de detencion de migrantes y solici-
tantes de asilo, que colocan a la detencién como una respuesta que debe
ser excepcional y sujeta a los principios de necesidad y proporcionali-
dad, es posible reconocer que ésta tiene diversos efectos negativos que
perduran en los individuos, toda vez que afecta la dignidad humana de
las personas y puede causar sufrimientos innecesarios, con serias conse-
cuencias para su bienestar y salud; en especial para las personas que
permanecen en detencion de manera prolongada. En este contexto, la
detencion de nifas, ninos y adolescentes es particularmente severa debi-
do a los efectos devastadores que puede implicar para su desarrollo fisico,
emocional y psicosocial; ya sea que estén acompanados, no acompana-
dos o separados. Por ello, los nifios, ninas y adolescentes en principio no
deben ser detenidos (ACNUR, 2014-2019, p. 5).
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La posicion del ACNUR es que los nifios, ninas y adolescentes no deben
ser detenidos por motivos migratorios, sin importar su condiciéon migra-
toria/juridica o la de sus padres, y que la detencion nunca esta de acuerdo
con su interés superior. Es necesario que existan medidas de cuidado alter-
nativo adecuadas y programas con enfoque comunitario con el fin de
garantizar una recepcion apropiada de ninos, ninas y adolescentes y sus
familias (ACNUR, 2017, p. 2).

Los estandares internacionales aplicables al tema respaldan la anterior
conclusion. La "Observacion general conjunta numero 4" de 2017,
del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares y ntimero 23, del mismo ano, del Comité
de los Derechos del Nifo, seniala que "nunca debe detenerse a nifos por
razones relacionadas con su situacion migratoria o la de sus padres y que
los Estados deben cesar o erradicar de manera rapida y completa la deten-
cién de ninos como inmigrantes". Asimismo, se resalta que "la detencion
de cualquier tipo de nino como inmigrante deberia estar prohibida por
la ley y esta prohibicién deberia aplicarse plenamente en la practica"
(CTM, CDN, 2017, parr. 5).

Asimismo, en referencia expresa a la detencion de nifas, nifos y adoles-
centes, de frente a la aplicacion del principio del interés superior, ambos
comités sefialan que "la posibilidad de detener a nifios como medida de
ultimo recurso, que puede aplicarse en otros contextos como la justicia
penal de menores, no es aplicable en los procedimientos relativos a la mi-
gracion, ya que estaria en contradiccion con el principio del interés su-
perior del nifio y el derecho al desarrollo" (idem). Asimismo, en aplicacion
del mismo principio del interés superior de la nifiez, los Comités conside-
ran que los Estados deben adoptar soluciones que respeten el interés
superior del nifo, junto con sus derechos a la libertad y a la vida fami-
liar, por medio de leyes, politicas y practicas que permitan a los nifios
permanecer con los miembros de sus familias o sus tutores sin estar some-

tidos a custodia y en un entorno comunitario, mientras se resuelve su
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situacion como inmigrantes y se evaluia cudles son los intereses superio-

res de los ninos, asi como antes de su retorno (ibidem, parr. 11).

Esta vision es compartida por el Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
al afirmar que en el contexto de la detencion administrativa por moti-
vos de migracion "la privacion de libertad de nifios a causa de la situacion
de migracion de los padres nunca respeta el interés superior del nifio,
supera el requisito de necesidad, se convierte en extremadamente des-
proporcionada y puede ser constitutiva de trato cruel, inhumano o

degradante de los nifios migrantes".

En relacion con los anteriores estandares, diversos Estados han sostenido
que la detencion de ninas, nifios y adolescentes que se encuentran acom-
panados se justifica, en atencion tanto del principio de interés superior, y
de manera adicional, en aplicacion del principio de unidad familiar. La ante-

rior posicion es contraria a los estandares internacionales aplicables.

Al abordar este tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta-
blecié en su Opinion Consultiva 21/14 sobre Derechos y garantias de ninos y
nifas en el contexto de la migracion y/o necesidad de proteccion internacional
que, "cuando se trata de nifas y/o de nifios que se encuentran junto a
sus progenitores, el mantenimiento de la unidad familiar en razon de su
interés superior no constituye razon suficiente para legitimar o justificar
la procedencia excepcional de una privacion de libertad de la nina o del
nino junto con sus progenitores, dado el efecto perjudicial para su desa-
rrollo emocional y su bienestar fisico". Por el contrario, la Corte aclara
que, "cuando el interés superior de la nina o del nifio exige el mante-
nimiento de la unidad familiar, el imperativo de no privacion de libertad
se extiende a sus progenitores y obliga a las autoridades a optar por
medidas alternativas a la detencion para la familia y que a su vez sean
adecuadas a las necesidades de las ninas y los ninos" [Corte IDH, 2014,
p. 158].
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De esta manera, el anteponer el principio de unidad familiar, para justi-
ficar la detencion de ninas, nifos y adolescentes acompanados, no es un
argumento que tenga sustento en los tratados internacionales en materia
de derechos humanos ni en las interpretaciones que los organismos legi-
timados para ello han formulado. Contrariamente, tanto el principio de
unidad familiar y del interés superior de la nifiez exigen medidas positi-
vas adicionales a cargo de los Estados para, por un lado, asegurar los
derechos y el bienestar de nifas, nifios y adolescentes, y al mismo tiempo,
respetar conceptos tan basicos como la unidad familiar.

En este tipo de contextos, como la detencion de ninas, ninos y adoles-
centes migrantes o refugiados, el principio del interés superior debe ser
aplicado mas que nunca en sus tres dimensiones, y siempre dirigido al
bienestar de nifas, nifos y adolescentes. Como se establecié previamente,
el rol del ACNUR debe ser complementario y de apoyo a los sistemas
estatales de proteccion a la ninez; pero, paralelamente, también es res-
ponsable de asegurar que el procedimiento que se aplica a nifas, nifios
y adolescentes refugiados y solicitantes de asilo tenga las garantias nece-

sarias y esté alineado a determinar el interés superior de la nifiez.

EI ACNUR es entonces un aliado en la labor primaria de los Estados para
el cumplimiento de sus obligaciones internacionales, y de manera parti-
cular, en la busqueda de alternativas reales que antepongan el interés
superior de nifias, nifos y adolescentes.
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Infancia en el contexto de la migracion
internacional: acceso a la justicia,
cooperacion y coordinacion desde una
perspectiva regional
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Resumen

La tematica de la infancia y la adolescencia en el contexto de la migra-
cion internacional es un fenémeno respecto del cual es posible verificar
un creciente desarrollo normativo. Lo que se inscribe en el ambito regio-
nal suramericano y del MERCOSUR en una serie de avances en los que
el enfoque de derechos humanos en las politicas publicas y la idea de la
construccion de una ciudadania regional, han venido cobrando mayor
relevancia. La suscripcion de acuerdos ha sido una estrategia usual para
abordar la cooperacion y coordinacion de esfuerzos, entre otros aspectos
relevantes desde una la perspectiva del acceso a la justicia en sentido
amplio. No obstante, la pluralidad de instrumentos ha estado acom-
paniada por dificultades. En algunos casos, se han identificado obstaculos
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caracter personal y pueden no coincidir con las instituciones de pertenencia.
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para la implementacion de los acuerdos regionales aprobados, sea por
falta de armonizacion normativa o por deficiencias asociadas a la puesta
en practica de estos documentos. Un primer desafio, por tanto, tiene que
ver con lograr la implementacion de los acuerdos e instrumentos exis-
tentes, y la posibilidad de lograr una adecuada articulacion entre los
mismos. Un segundo desafio estaria dado por tomar en serio las aspira-
ciones de la nifiez migrante en la toma de decisiones y superar las ambi-
valencias no resueltas en torno a la legitimidad de otorgarles proteccion,
independientemente de su estatus migratorio.

1. Introduccién

La tematica de la infancia y la adolescencia en el contexto de la migra-
cion internacional es uno de los fenomenos respecto de los cuales es
posible verificar un creciente desarrollo de caracter normativo en los
ultimos anos. Lo que paralelamente ha sido acompanado de diver-
sas iniciativas institucionales, politicas publicas, elaboracion de instru-
mentos tales como guias, protocolos, manuales y documentos que
recogen lineamientos, asi como espacios de coordinacion y de trabajo,
entre otras muchas actividades especificas que han hecho participes a
autoridades nacionales, organismos internacionales, iniciativas académi-
cas y el trabajo de las organizaciones de la sociedad civil. El abordaje del
tema da cuenta ademas de una perspectiva que ha venido permitiendo
una mejor comprension de la problematica, incorporandose fuerte-
mente el enfoque de derechos humanos. Adicionalmente, en el actual
contexto, y como consecuencia de la situacion generada por la pan-
demia de COVID-19, en diversos informes y pronunciamientos se ha
puesto en evidencia el impacto desproporcionado en la vida de nifos,
ninas y adolescentes migrantes que ha tenido y que esta teniendo la si-
tuacion referida (ACNUDH, 2020; UNICEE 2020a, 2020b; CIDH, 2020
y; You et al., 2020).

En el ambito regional, entre la aprobacion de los primeros instrumentos
normativos referentes al tema y la situacion actual, mucho ha cambiado,

en particular en lo que se refiere al desarrollo de estandares normativos
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especificos, asi como también a lo relativo a la produccion de informa-
cion y reflexion sobre el tema. Esto no significa que nifos, ninas y ado-
lescentes migrantes hayan logrado superar los problemas que los colocan
en una situacion de especial vulnerabilidad. Por el contrario, este mayor
interés en la tematica ha contribuido a la identificacion de multiples
escenarios de vulneracion de derechos, y como correlato, el seialamien-
to de dificultades para abordar la tematica por parte de los sistemas de
proteccion de derechos de la infancia y las politicas migratorias, asi
como las deficiencias de la coordinacion de acciones entre ambos espa-
cios de politica publica desde la perspectiva nacional, pero también en-
tre los diferentes paises a la hora de dar una respuesta conjunta o
articulada a las diferentes situaciones, entre otros aspectos.

De acuerdo con el derecho internacional los estados deben adoptar me-
didas que permitan a los migrantes, incluidos los nifios, ninas y adoles-
centes, disfrutar de un acceso efectivo e igualitario a la justicia, en
sentido amplio, sin discriminacién alguna y sin que sea relevante consi-
derar la situacion migratoria a esos efectos. También deben contar con
mecanismos y procedimientos para recibir, investigar y monitorear de-
nuncias de violaciones de derechos humanos respecto de la infancia y la
adolescencia en el contexto de la migracion internacional. Esto puede
implicar que ellos, sea en calidad de victimas o de testigos, puedan par-
ticipar de los procesos y prestar testimonio, se encuentren o no en la
jurisdiccion del Estado en el cual son desarrolladas las actuaciones y sin
temor a ser expulsados (OHCHR, 2014; 2017).

Los fenomenos transnacionales, en términos generales, requieren la
coordinacion y cooperacion entre autoridades que se encuentran en di-
ferentes paises. En este articulo se pretende abordar este tipo de cuestio-
nes, tomando especialmente en consideracion la experiencia especifica
regional suramericana y en especial el camino que se ha transitado en el
MERCOSUR. La migracién internacional es un fenémeno que puede
involucrar a dos o mas Estados, entre paises de origen, de transito y de
destino, tanto de migrantes como de personas refugiadas y solicitan-
tes de asilo. Los flujos migratorios mixtos pueden incluir a nifios, ninas
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y adolescentes que requieren una proteccion internacional, como a quie-
nes se movilizan en busca de mejores oportunidades (IPPDH, 2019).
A los efectos de delimitar el presente trabajo, no han sido considerados
los desarrollos relacionados con la proteccion internacional de la infan-
cia y la adolescencia refugiada y solicitante de asilo.

II. Infancia en el contexto de la migracion internacional
como un fenémeno transnacional complejo

La literatura especifica ha puesto en evidencia la forma en la cual, en la
categoria de la infancia migrante, confluyen diferentes miradas cargadas
de valoraciones morales divergentes (O’Connell Davidson, 2011). Por
un lado, una mirada que identifica a la infancia con una etapa signada
por la debilidad y dependencia, en la que se coloca a nifios y nifias en un
papel pasivo, caracterizado por su inocencia y vulnerabilidad, pureza y
bondad natural. Y, por otro lado, la idea de que esos ninos y ninas en
tanto "migrantes", especialmente cuando son considerados "ilegales", a
quienes no se les atribuye ni inocencia ni vulnerabilidad, generalmente
se considera con capacidad de agencia y astucia, y se los presenta como
una amenaza (Nadesan, 2010 y; O’Connell Davidson, 2011). Esos nifios
y nifas que cruzan las fronteras para buscar medios de vida, para edu-
carse, para tener acceso a un tratamiento de salud, o a cualquier tipo
de prestacion o derecho, son reiteradamente presentados como un pro-
blema. Las actitudes nostalgicas sobre la inocencia infantil se dejan de
lado a medida que prevalece la xenofobia, y estas poblaciones infanti-
les pasan a considerarse una amenaza para la "biovitalidad nacional"
(Nadesan, 2010).

Por otro lado, a la gestion de la migracion también se la considera un
instrumento para lograr objetivos de politica en relacion con la transi-
cion demografica. En este sentido, la incorporacion de migrantes jove-
nes se ha planteado en varios paises como una posible solucion al
envejecimiento demografico (Scholten, 2020). La infancia migrante apa-
rece asi configurada casi como una contradiccion, en tanto que perturba
el vinculo binario victima-agente que es tan importante para la forma en
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que damos sentido al mundo. Tenemos el deber de proteger a unos, pero
también derecho a ser protegidos (O’Connell Davidson, 2011).

Desde otras perspectivas, se ha sostenido que con la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifio de 1989 ha operado un despla-
zamiento de otras visiones y discursos sobre la infancia y la adolescencia,
lo que ha provocado, en la region, un intenso trabajo en el marco de
procesos de adecuacion de la normativa y la institucionalidad interna a
los postulados de dicha norma, pero también desde posiciones que han
cuestionado —generalmente desde disciplinas no juridicas— la forma
en la cual este instrumento normativo fue enmarcando las diversas
transformaciones.

Pero mas alla de estos debates, en la actualidad, la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos del Nifio (CDN) es un punto de partida inelu-
dible para cualquier discusion sobre los derechos de la infancia y la
adolescencia. Esto no se debe simplemente a que es el instrumento mas
ratificado del derecho internacional y, por tanto, ejerce una influencia
considerable y generalizada. También se debe a que se trata de un ins-
trumento internacional que codifica un canon de pensamiento sobre los
derechos de la infancia (Archard, 2004). No obstante, el hecho de una
ratificacion casi universal y rapida de la CDN no prueba, en si mismo,
que los derechos de la nifiez migrante se apliquen de manera tan efectiva
como los derechos humanos de adultos en general establecidos en trata-
dos menos universalmente ratificados, o que ninos y ninas disfruten, a
partir de la ratificacion de la CDN y a causa de este instrumento norma-
tivo, de una mayor proteccion de sus derechos (Bhabha, 2009).

Los intereses y la perspectiva de la infancia generalmente se omiten, o al
menos se descuidan, en la formulacion de la politica migratoria, y en
ocasiones sus procedimientos no se encuentran adaptados, ni son sensi-
bles a la realidad de esta poblacion especifica. Asi, se ha senalado que
lejos de ser tratados primero como infantes y luego como migrantes, los
ninos y ninas migrantes no acompanados a menudo estan expuestos a
los mismos procedimientos y medidas que los adultos. Estas practicas
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contradicen la idea de que las autoridades se sentirian inclinadas a mos-
trar compasion respecto de esta poblacion debido a su situacion de
privacion de derechos. En cambio, lo opuesto estaria mas cerca de la
verdad: los nifios migrantes no acompanados son a menudo blanco de
una hostilidad y una sospecha desproporcionadas (Bhabha, 2007). Asi,
se ha senalado la existencia de un contraste entre las medidas para
proteger y garantizar los derechos de la infancia y la adolescencia, y
las medidas orientadas a castigar a los nifios migrantes que ingresan de
manera irregular y violan las reglas de soberania nacional (Nabuco
Martuscelli, 2017).

Estos aspectos se verifican, ademas, en el marco de los desafios que se
presentan como resultado de la ausencia de perspectiva de la infancia en
la politica migratoria, asi como de la poca incorporacién de la tematica
migratoria en las politicas de infancia (Ceriani, Garcia y Salas, 2014).
Este desencuentro también ha sido explicitado en la produccion acadé-
mica. En este sentido, se ha expresado que en el campo de los estudios
de la infancia, a menudo falta considerar la importancia de la migracion,
asi como la reflexion sobre el impacto del fenomeno migratorio en la
vida de los nifios y nifias. Del mismo modo, el campo de los estudios de
migracion solo ha tenido en cuenta de manera limitada las ideas de los
estudios de la infancia (Seeberg y Gozdziak, 2016).

Mas alla de las situaciones y desafios, los nifios, ninas y adolescentes en
el contexto de la migracion internacional han sido objeto de una cre-
ciente proteccion por parte del derecho internacional de los derechos
humanos durante las dltimas décadas. Esto puede verificarse no sélo en
la aprobacion de nuevos instrumentos normativos y de politica ptblica,
sino ademas en una evolucion de la terminologia que da cuenta de
una sofisticacion en la categorizacion y la comprension del fendmeno

(Bhabha, 2014).

El contexto de la globalizacion es otro aspecto que debe ser considerado
en el marco de esta complejidad que rodea al fendmeno. En este sentido,
Lelio Marmora (2010) se ha referido a la forma en la cual la proliferacion
de nuevos flujos migratorios se inscribe en las consecuencias del actual
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modelo de globalizacion, que por sus caracteristicas asimétricas, mono-
policas y excluyentes, ha profundizado la brecha economico-social entre
los paises, y dentro de algunos paises que se han transformado en gran-
des expulsores de poblacion. En forma especifica, el movimiento multi-
direccional de nifios y nifias constituye, en ese contexto general, un
cambio en los patrones de migracion que esta conectado con la globali-
zacion. Desde varios puntos de vista, en primer lugar, porque la movili-
dad enlamigracion de ninos, ninasy jovenes es una de las manifestaciones
cambiantes de la globalizacion. En segundo lugar, por la forma en la cual
los discursos globales, la economia y las politicas impactan en las expe-
riencias de vida de ninos y nifias migrantes. Finalmente, por la forma en
la cual, en el marco de los procesos de globalizacion, se configuran for-
mas complejas de culturas e identidades hibridas (Veale y Dona, 2014).

Los aspectos que han sido apenas serialados en este apartado, dan cuen-
ta —sin pretensiones de exhaustividad— del caracter transnacional y
complejo del fenomeno. En adelante se desarrollan algunos aspectos
que han caracterizado al tratamiento de la tematica migratoria en la re-
gion suramericana y en especial en el MERCOSUR. Todo lo cual reviste
especial importancia a la hora de realizar un acercamiento a la construc-
cion de reglas para la coordinacion y cooperacion.

II1. Integracion, politica migratoria y derechos humanos

Practicamente desde el principio, justo después de la firma del Tratado
de Asuncion en el ano 1991, en el ambito del MERCOSUR comenzo a
trabajarse el tema migratorio. Inicialmente por intermedio de subgrupos
de trabajo de caracter tematico (SGT) que elaboran recomendaciones en
caracter de asesores del Grupo Mercado Comun. En forma especifica, al
crearse el SGT No. 11, a fines del afio referido, abordo, en el marco de
una de sus comisiones, la cuestion del empleo, incluyendo en la tematica
la libre circulacion de los trabajadores.

A partir de las transformaciones estructurales que implico el Protocolo
de Ouro Preto (1994), fundamentalmente en lo que respecta al recono-
cimiento de los actores y componentes sociales del bloque, la cuestion
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fue desarrollada, bajo el concepto de migraciones laborales, en multiples
ambitos institucionales dentro del bloque (Robles, 2004; y Ermida
Uriarte, 2009).

El Tratado de Asuncion, en el que se define el mercado comun, no refie-
re a la libre movilidad de las personas en general, sino que menciona la
"libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos". Asi, den-
tro del bloque integrado, la libre circulacion de personas tiene en sus
origenes un caracter economico e instrumental. Sin embargo, con el
tiempo, se han venido dictado disposiciones en el ambito regional sobre
el tema de la movilidad territorial de caracter mas amplio (Modolo,
2015). Estas diferentes etapas también fueron seguidas por los estudios
sobre las politicas regionales para la circulacion de personas. En los no-
venta y la primera década del nuevo siglo, se centraron en el analisis
juridico de la normativa regional que regulaba la movilidad laboral en
tanto factor productivo. Mientras tanto, a partir de 2010, comenzaron a
proliferar los estudios interdisciplinares, particularmente aquellos que
combinaban perspectivas juridicas y sociopoliticas (Brumat, 2019).

En aras de facilitar la circulacion, los avances en los primeros anos fue-
ron varios, por ejemplo, las resoluciones sobre un modelo de tarjeta de
entrada salida y de reconocimiento mutuo de documentos de identidad
de personas de 1996; el acuerdo sobre transito vecinal fronterizo de
1999; y los acuerdos sobre exencion de traduccion de documentos ad-
ministrativos para efectos de migracion, sobre exencion de visas del afo
2000, son algunos de esos ejemplos. A partir de esas fechas, tal como se
ha adelantado, se ha identificado la existencia de un cambio desde una
mirada centrada en la migracion laboral como factor productivo y la
logica del control de la circulacion, hacia un nuevo énfasis en los dere-
chos de los migrantes y en la promocién de la movilidad humana de
caracter universal. Lo que se ha planteado como contrapuesto con los
discursos politicos en Europa y Estados Unidos (Acosta y Freier, 2015).

En una linea de pensamiento similar, Lelio Marmora (2010) se ha referido

a la existencia de un modelo del "desarrollo humano de las migraciones",
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llevado a cabo en los ultimos afios por la region suramericana y asumido
por algunos organismos internacionales, destacando el trabajo que ha
conducido, en el ano 2010, a la formulacion de un Plan sudamericano de
desarrollo humano para las migraciones, en el marco del trabajo de la Con-
ferencia Suramericana de Migraciones, que fue creada en el afio 1999 y
cuya Secretarfa Técnica es ejercida por la Organizacion Internacional
para las Migraciones (OIM).

Un aspecto clave en este proceso institucional, también ha sido la crea-
cion, en el aiio 2003, del Foro de Especializado Migratorio (FEM) dentro
del ambito de las Reuniones de Ministros del Interior (RMI) del MER-
COSUR. El tratamiento de la cuestion migratoria en el marco de las RMI,
entre los aitos 1998 y 2003, se habia llevado a cabo en el ambito de la
Comision Técnica y, dentro de ella, en el Grupo Especializado de Trabajo
Migratorio.

Las delegaciones de los Estados parte y asociados del bloque han parti-
cipado activamente del FEM, y en el marco de sus reuniones realizan
estudios, comparten informaciones, negocian acuerdos e instrumentos
de trabajo, y han coordinado respuestas a problemas y situaciones espe-
cificas. Las resoluciones del foro, que se adoptan por consenso, se en-
vian a los Ministros del Interior para su consideracion y aprobacion, y
tienen potencial para convertirse en instrumentos vinculantes (Acosta
y Geddes, 2014; Canepa, 2015; y Vieira y Costa, 2019). Uno de sus
primeros y mas distintivos documentos politicos ha sido la Declaracion
de Santiago sobre Principios Migratorios (2004). En los parrafos mas des-
tacados de esa declaracion se expresa que: "el MERCOSUR debe reafir-
mar ante el resto del mundo su vocacion de trabajar hacia una nueva
politica migratoria, fundamentada en la dimension ética del respeto a los
derechos humanos". En el mismo sentido, el documento informativo
sobre la Postura regional sobre politica migratoria con vistas al foro mundial
de migracion y desarrollo se pone de manifiesto la vision compartida en la

tematica migratoria centrada en el respeto de los derechos humanos de
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las personas migrantes y la importancia de implantar politicas de regulari-
zacion y facilitacion de acceso a la residencia como base para lograr una
integracion plena en las sociedades de acogida (IPPDH-OIM, 2016¢).!
En forma paralela, se registran en el ambito regional una serie de normas
orientadas a facilitar el movimiento de personas por las fronteras de la
region, en especial, en el marco del Acuerdo de Recife (2000) y los
acuerdos posteriores de complementacion.” En forma especifica, el
Acuerdo de complementacion en materia migratoria de 2014, ha dado lugar
a una serie de avances en relacion con el establecimiento de diferentes
modalidades de control integrado migratorio, intercambio de informa-
cion bajo régimen de confidencialidad, cooperacion entre las autori-
dades, entre otros temas, los que ademas es posible encontrar en forma
casi permanente en la agenda de las reuniones del Foro Especializado
Migratorio.’

No obstante la relevancia de los antecedentes referidos, ha sido con los
Acuerdos sobre residencia para nacionales del MERCOSUR, Bolivia y
Chile (2002), luego extendidos por adhesion a Colombia, Ecuador y Peru,
en los que se materializo el avance mas importante en materia migra-
toria en el ambito regional. Estos instrumentos han sido considerados la
norma regional mas importante en materia migratoria del bloque (OIM,
2018, y Stefoni, 2018) y se les tiene como un punto de inflexion en la
armonizacion de las politicas de migracion y, potencialmente, un paso
hacia la formalizacion de un nuevo mecanismo de gobernanza (Marghe-
ritis, 2017).

! En relacion con el trabajo de los llamados procesos consultivos regionales, como la Conferencia
Suramericana sobre Migraciones, Foro de Especializado Migratorio, se ha expresado que se trata de
iniciativas que tienen entre sus objetivos principales no sélo definir una posicion comun en el tema
migratorio frente a otros interlocutores nacionales o internacionales, sino también fijar lineamientos
para la elaboracion de politicas nacionales en materia de migraciones (Domenech, 2013).

2 El Acuerdo de Alcance Parcial para la Facilitacion del Comercio, concertado entre la Republica
Argentina, la Reptblica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del
Uruguay, denominado en adelante "Acuerdo de Recife", fue aprobado por Decision CMC No. 04/00,
Primer Protocolo Adicional al Acuerdo de Recife fue aprobado por Decision CMC No. 05/00.

* Acuerdo de complementacion del "Acuerdo de Recife" en materia migratoria fue aprobado por
DEC. No. 18/14.
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La adopcion de estos instrumentos esta relacionada frecuentemente
con la necesidad de avanzar en el fortalecimiento y la profundizacion del
proceso de integracion mediante la implementacion de mecanismos de
acceso a la regularidad migratoria tendientes a una futura libre circula-
cion de personas en la region. Con el fin de alcanzar este objetivo, se
acordo que los nacionales de un Estado Parte o Asociado que deseen
residir en el territorio de otro Estado Parte o Asociado, podran obtener
una residencia legal en este ultimo, mediante la acreditacién de su na-
cionalidad. Asimismo, se establece que las personas que hayan obtenido
su residencia conforme a lo dispuesto en esta normativa tienen derecho
a entrar, salir, circular y permanecer libremente en el territorio del pais
de recepcion y a acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta propia
como por cuenta ajena, en las mismas condiciones que los nacionales de
los paises de recepcion, de acuerdo con las normas legales de cada pais.
Ademads, ambos acuerdos consagran una serie de derechos para los
migrantes y sus familias, como la igualdad de derechos y libertades civi-
les, sociales, culturales y econémicas con los nacionales; la reunificacion
familiar; el derecho a transferir remesas; y el derecho de los hijos de
migrantes a tener un nombre, registrar su nacimiento, tener una nacio-
nalidad, y acceder a la educacion sin importar su condicion migratoria

(Congreso Internacional sobre Migraciones, 2010).

En relacion con esos Acuerdos sobre residencia, finalmente vigentes a
partir de la internalizacion por parte de todos los Estados miembros en
2009,* se ha expresado que existe un avance en relacion con los objeti-
vos del Tratado de Asuncion, que solo incluia la circulacion de factores
productivos, en tanto, el derecho de residencia se extendi6 a todas las
personas y no solo a quienes representan fuerza laboral (Modolo, 2015).
Estos instrumentos, ademas, reconocen la necesidad de armonizar la

legislacion nacional para reforzar el proceso de integracion (Margheritis,

* De acuerdo con la normativa del bloque la entrada en vigencia de los Acuerdos de Residencia
quedo supeditada a la incorporacion del mismo por parte de la totalidad de los paises que lo com-
ponen.
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2013). La armonizacion de las normas y las politicas migratorias se des-
taca no s6lo como un nuevo desarrollo, sino también como una promesa
para la creacion de nuevas formas de gobernanza regional en el area de
la movilidad humana (Margheritis, 2017).

En 2010, sobre la base de los instrumentos antes referidos, se aprobo la
elaboracion de un Plan de Accion para la conformacion progresiva de un
Estatuto de la Ciudadania del MERCOSUR. A partir de €I, el bloque ha
establecido que el estatuto de ciudadania "estara integrado por un con-
junto de derechos fundamentales" y conformado sobre la base de la po-
litica de libre circulacion e igualdad de derechos (IPPDH-OIM, 2016c¢).
En relacion con esta iniciativa, se ha expresado que es el resultado histo-
rico del desarrollo de sucesivas etapas en el marco de un enfoque regio-
nal con logros significativos relacionados con la libre circulacion de
personas, igualdad de derechos y libertades, condiciones sociales, cultu-
rales y econdmicas, igualdad en las condiciones de acceso al trabajo, la
salud y la educacion, entre otros aspectos (Mondelli, 2017). Este proce-
s0, si bien se ha desarrollado a distintos ritmos, ha sido reiteradamente
destacado como un importante objetivo. Asi en el reciente Comunicado
conjunto de Presidentes de los Estados Partes del MERCOSUR y Estados
Asociados (2020) se ha afirmado que el:

fortalecimiento de la dimension ciudadana constituye uno de los
objetivos primordiales de la integracion, razén por la cual se
comprometieron a apoyar el efectivo cumplimiento del Plan
de Accion del Estatuto de Ciudadania del MERCOSUR a través de
los Foros competentes, con miras a su plena implementacion en
el trigésimo aniversario de la firma del Tratado de Asuncion [LVI
Cumbre de Presidentes del MERCOSUR,2020, parr. 11].

Todo este camino no ha estado exento de dificultades y obstaculos. Los
siete anos que han esperado los acuerdos de residencia para entrar en
vigencia, son un buen ejemplo de ello, y los desafios futuros son gran-
des. Tampoco se trata de un desarrollo tematico aislado; buena parte de
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estos avances normativo e institucionales relativos a las politicas de mo-
vilidad y las migraciones, y en especial a las migraciones intrarregiona-
les, es necesario comprenderlo en el marco de la existencia de una
vinculacion explicita del proceso de integracion regional con la idea de
democracia y derechos humanos (Bazan, 2012 y; Canepa, 2015). Lo cual
ha dado lugar a instrumentos, iniciativas y coordinaciones regionales,
asi como el establecimiento de una institucionalidad especifica (IPPDH,
2015). Es el caso, de la Reunion de Altas Autoridades en Derechos
Humanos y Cancillerias del MERCOSUR y Estados Asociados (RAADH)
creada por Decision CMC N° 40/04, en el marco de la Cumbre Presiden-
cial realizada en Brasil en diciembre de 2004. El principal antecedente
de la RAADH fue el Grupo Ad Hoc de Derechos Humanos, organismo
vinculado al Foro de Consulta y Concertacion Politica, que estuvo en-
cargado de concebir una carta de derechos humanos para el bloque.’

La RAADH se reuni6 por primera vez en la ciudad de Asuncién entre el
4y el 6 de mayo de 2005. En esa ocasion se aprobo el Protocolo sobre
Compromiso con la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, co-
nocido como "clausula de derechos humanos". A partir de entonces, el
trabajo de la RAADH ha ido creciendo, avanzando hacia una definicion
cada vez mas clara de sus funciones, dividiendo el trabajo entre distintas
comisiones permanentes y creando el Instituto de Politicas Publicas en
Derechos Humanos (IPPDH) en 2009. En el marco de dicha reunion,
ademads, existen multiples espacios de trabajo de caracter tematico; es el
caso de la Comision Permanente Iniciativa Nin@sur creada en el afio
2005, cuya meta general es articular los esfuerzos nacionales y promover
acuerdos regionales orientados al cumplimiento de los derechos huma-
nos de nifos, nifias y adolescentes. Precisamente en el marco de la agen-

da de estas reuniones se gestd la idea de una solicitud de Opinién

° La RAADH es un organo especializado dependiente del Consejo del Mercado Comun, y cuyo se-
guimiento es realizado por el Foro de Consulta y Concertacion Politica. Su proposito es velar por la
plena vigencia de las instituciones democraticas, y el respeto, la promocion y la proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales.
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Consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos referida a la

tematica de los nifios, ninas y adolescentes migrantes.

IV. La proteccion de los derechos de ninos, niias y
adolescentes migrantes en el ambito regional

Los nifos, nifas y adolescentes han sido objeto de una creciente aten-
cion por parte del derecho internacional de los derechos humanos du-
rante las ultimas décadas. Los conflictos armados, la violencia en
diferentes ambitos, las diversas formas de discriminacion, las dificulta-
des en el acceso a la justicia y la obtencion de una respuesta satisfactoria
a sus necesidades juridicas, o la falta de acceso a servicios basicos, son sélo
algunos ejemplos de las situaciones de vulnerabilidad que enfrentan.
Es claro que la condicion de migrante es una de las tantas circunstancias
que pueden agravar la situacion de vulnerabilidad de nifos, ninas y
adolescentes, por lo que en ese sentido es preciso desarrollar una mirada
interseccional atenta a las multiples discriminaciones que operan sobre
este colectivo. De todas maneras, existe evidencia de que las desigualda-
des formales y estructurales que afectan a las personas extranjeras se
traducen en inequidades en el acceso a derechos. Ademas, factores cul-
turales como la xenofobia y el racismo, dificultan la integracion de las
personas migrantes, favoreciendo la reproduccion de estas desigualda-
des (IPPDH, 2019).

En forma especifica, en lo que refiere a la Infancia y adolescencia en el
contexto de la migracion internacional en el ambito del MERCOSUR,
entre la aprobacion de los primeros instrumentos normativos referentes
a la tematica —a partir del afio 2006—, y la situacion actual, mucho ha
cambiado desde la perspectiva de la construccion de estandares norma-

tivos y también en lo que refiere a la reflexion sobre el tema.

En relacion con este aspecto, puede mencionarse como uno de los pri-
meros antecedentes el Acuerdo sobre procedimiento para la verificacion
de la documentacion de egreso e ingreso de menores entre los Estados
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Partes del MERCOSUR y Estados Asociados (2006). Esta norma ha pro-
curado establecer reglas minimas de procedimiento para el ingreso y
egreso de ninos, ninas y adolescentes en los paises de la region. Asimis-
mo, el Acuerdo para la implementacion de bases de datos comparti-
das de nifios, ninas y adolescentes en situacion de vulnerabilidad del
MERCOSUR y Estados Asociados (2008), y el Acuerdo entre los Estados
Parte del MERCOSUR y Estados Asociados sobre cooperacion regio-
nal para la proteccion de los derechos de nifios, nifas y adolescentes en
situacion de vulnerabilidad (2008). Este tltimo instrumento ha conside-
rado que la mayor circulacion de las personas en la region repercute en
la necesidad de crear herramientas y mecanismos que tengan en miras la
proteccion de los derechos de nifios, nifas y adolescentes. Atento a tales
fines, considera prioritario armonizar los procedimientos de coopera-
cion regional en materia de nifos, nifias y adolescentes, utilizar coordi-
nadamente la informacion emanada de autoridades judiciales y
administrativas en torno a la localizacion o paradero, asi como la relativa
a restricciones de egreso de nifos, nifias y adolescentes, que permitan su
efectiva localizacion. Si bien la aprobacion de estos instrumentos ha
constituido un valioso antecedente de una serie de avances subsiguien-
tes, tempranamente se identificaron dificultades en su implementacion,
asi como la ausencia de acciones de seguimiento y evaluacion sobre el
cumplimiento de estos acuerdos que den cuenta del impacto y la efecti-
vidad de sus clausulas (IPPDH, 2012a).

El interés en la tematica tuvo como uno de los momentos mas significa-
tivos la solicitud efectuada en el afno 2011 a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por parte de los paises que en ese entonces confor-
maban el bloque regional (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay) que
ha dado lugar a la Opinion Consultiva OC-21/14. Esta solicitud —ela-
borada con la asistencia técnica del IPPDH— se propuso esclarecer
como se deben articular las leyes y politicas migratorias con los sistemas
de proteccion de los derechos de la nifiez, y qué condicion de vulnera-
bilidad debe primar: la condicién de nifio o la condiciéon de migrante
(IPPDH-OIM, 2016a).
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Esta iniciativa conto con el apoyo de las Presidentas y los Presidentes de
los Estados Partes y Asociados del MERCOSUR, quienes reunidos en
la ciudad de Montevideo el dia 20 de diciembre de 2011, destacaron la
"formalizacion de una solicitud de Opinion Consultiva sobre nifiez mi-
grante ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y que por
primera vez en la historia de la misma cuatro paises de manera conjunta
se hicieron presentes en el maximo organo jurisdiccional del sistema

interamericano de derechos humanos".%

La promocion de dicha solicitud estuvo acompanada por la formula-
cion, al ano siguiente, del Programa de acciones y actividades para ga-
rantizar los derechos de los nifios, ninas y adolescentes migrantes y de
sus familiares (2012), elaborado por el IPPDH, y que fuera un mandato
conferido por la RAADH y la Comision de Coordinacion de Ministros de
Asuntos Sociales del bloque (IPPDH, 2012b).

En 2016 se elaboré la Guia regional del MERCOSUR para la identifica-
cion y atencion de necesidades especiales de proteccion de los derechos
de nifos y nifias migrantes. Este instrumento, diseniado por el IPPDH
sobre la base del marco juridico internacional y regional y de los estan-
dares establecidos en la OC-21/14, fue aprobado por el FEM y la Comi-
sion Permanente Nin@sur de la RAADH, y tiene por objetivo establecer
criterios y pautas de accion comunes para la identificacion de situacio-
nes de vulneracion de derechos o necesidades internacionales de protec-
cion de ninos, ninas y adolescentes migrantes por parte de autoridades
estatales, asi como para articular mecanismos adecuados de derivacion y
referencia de los casos para la atencion y cuidado por parte de los orga-
nismos de proteccion de la infancia (IPPDH, 2019). En el ambito regio-

nal, con este documento busca facilitar la armonizacion de los

)

procedimientos y una adecuada articulacion entre los paises del bloque
(Musso, 2019).

® Comunicado Conjunto de los Estados Partes y Asociados del MERCOSUR, XLII Reunion Ordina-
ria del Consejo del Mercado Comtin, 20 de diciembre de 2011.
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Si bien la Guia regional es un producto especifico del bloque, aprobado
en sus instancias especificas y con la participacion de los Estados Asocia-
dos, ha sido referenciada por otros espacios regionales, como es el caso
de la Conferencia Suramericana sobre Migraciones, que en su declara-
cion final del ano 2017 inst6 a los paises miembros a aplicar esta Guia
regional elaborada en el ambito del MERCOSUR.” Mientras que al ano
siguiente considero prioritario avanzar en una coordinacién con otras
instancias u organismos en materia de derechos de la nifiez, como UNI-
CEF y otras contrapartes claves, que disefien lineamientos regionales
para la proteccion de nifnos, ninas y adolescentes migrantes a partir de
documentos regionales existentes.®

Este instrumento también se ha transformado en un antecedente clave
en el marco del trabajo desarrollado en el marco del Proceso de Quito,
instancia multilateral establecida en el 2018 para dar respuesta a la crisis
migratoria de personas provenientes de Venezuela. En las reuniones de-
sarrolladas en el marco de dicho espacio intergubernamental se ha avan-
zado en considerar una propuesta de Lineamientos Regionales para la
Proteccion de la Nifiez y Adolescencia Refugiada y Migrante Venezolana®
y en evaluar una propuesta de elaborar un Protocolo de Cooperacion
Regional para la proteccion de la nifiez y adolescencia migrante y refu-
giada venezolana.'”

Paralelamente al desarrollo de instrumentos de caracter multilateral, los di-
ferentes paises de la region suramericana han elaborado instrumentos

" Conferencia Suramericana sobre Migraciones, Declaracion final de la XVII Conferencia: "La inclu-
sion e integracion de las personas migrantes mas alld de las fronteras territoriales", Montevideo,
Uruguay, 14 a 16 de noviembre de 2017.

% Conferencia Suramericana sobre Migraciones, Declaracion de Sucre en la XVIII Conferencia: "Ciu-
dadania suramericana: nueva cultura de libre movilidad humana hacia la ciudadania universal",
Sucre, Bolivia, 22 a 23 de noviembre de 2018.

? Proceso de Quito, Capitulo Buenos Aires, Declaracién Conjunta de la IV Reunién Técnica Inter-
nacional sobre Movilidad Humana de Nacionales Venezolanos, Buenos Aires, 5 de julio de 2019.
12 Proceso de Quito, Capitulo de Bogota, Declaracion de la VI Reunion Técnica Internacional sobre
Movilidad Humana de Ciudadanos Venezolanos en la Region, Bogota, 14-15 de noviembre de
2019.
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especificos ajustados a las diferentes realidades nacionales. Es el caso,
por ejemplo, del Procedimiento de atenciéon para ninas, nifos, adoles-
centes y sus familias en contextos de movilidad humana en Ecuador
(2018) o del Protocolo para la atencion de ninas, ninos y adolescentes
de nacionalidad venezolana indocumentados de Uruguay (2020).

Los aspectos incluidos por las iniciativas regionales identificadas en este
apartado han sido variados. En general, estos documentos han permiti-
do identificar principios generales de actuacion y los estandares interna-
cionales y regionales sobre la proteccion de nifios, nifas y adolescentes
en contexto de movilidad humana. También han sido utiles para la cons-
truccion de una serie de lineamientos especificos para los procedimien-
tos, incluyendo pautas para la evaluacion del principio del interés
superior de ninos, ninas y adolescentes, las garantias del debido proceso
aplicables, asi como compromisos y recomendaciones técnicas. Pero,
mas alla de la importancia de estos aspectos, un aspecto fundamental del
trabajo que se ha desarrollado se relaciona con la construccion de una
serie de acuerdos y mecanismos para facilitar la coordinacion, la coope-
racion y la articulacion transnacional.

V. Acceso a la justicia, coordinacion y cooperacion para la
proteccion de derechos

El acceso a la justicia respecto de la poblacion especifica que el objeto de
este documento no se limita a la mera tutela efectiva y el acceso a los
tribunales estatales, en la medida en que debe concebirse como el dere-
cho a obtener una respuesta satisfactoria a las necesidades juridicas de la
poblacion, entendiendo por tales a los mecanismos necesarios para
la efectiva realizacion de los derechos (PNUD, 2005). Asi, y segun el
Informe especifico de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, se entiende por acceso a la justicia la capacidad
de obtener una reparacion justa y oportuna por las violaciones de los de-
rechos establecidos en los principios y normas nacionales e internacio-
nales, incluida la Convencion sobre los Derechos del Nino. El concepto
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se aplica a las esferas civil, administrativa y penal de las jurisdicciones
nacionales, con inclusion de los mecanismos de justicia consuetudina-
rios y religiosos, las jurisdicciones internacionales y los mecanismos al-
ternativos y restitutivos de solucion de disputas.'' En el contexto de las
migraciones internacionales es necesario considerar la aplicacion, ade-
mas del concepto, a las acciones de coordinacion y cooperacion, como
una consecuencia evidente y necesaria del caracter transnacional del fe-
nomeno y de la necesidad de desarrollar acciones transfronterizas orien-
tadas a dar una respuesta adecuada y satisfactoria a las necesidades

juridicas de nifios, ninas y adolescentes en dicho contexto.

Los nifos, nifas y adolescentes en general, experimentan barreras para
el acceso a la justicia, producto de la complejidad de los procedimientos,
la ausencia de informacion legal, o el hecho de que los procedimientos
no sean especificos para ninos o adaptados a los nifios (Liefaard, 2019);
pero en el contexto de la migracion internacional, las dificultades
tienden a ser ain mayores, en el marco de procesos que no estan disena-
dos desde la perspectiva de la cooperacion y la coordinacion de esfuer-
zos, los que ademas no se encuentran adaptados para garantizar sus

derechos en forma efectiva.

La proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el
contexto de la migracion internacional, tal como se ha senalado mas
arriba, debe ser abordado necesariamente como un fenémeno transna-
cional complejo. Esto implica que cuando se aborda esta tematica, con
el objetivo de dar una respuesta adecuada y eficaz, es preciso establecer
estandares y disenar politicas que cuenten con el compromiso de todos
los paises afectados desde una perspectiva transnacional en el marco de
una coordinacion internacional seria y a largo plazo entre paises en rela-

cion con los derechos humanos, el desarrollo humano y el impacto humani-

' Consejo de Derechos Humanos (2013), Acceso de los nifios a la justicia Informe de la Alta Comi-
sionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/25/35, parr. 4.
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tario de la migracion internacional (ACNUDH, 2013). En consecuencia, se
deben privilegiar las respuestas regionales, asi como la implementacion
—en términos generales— de formas de cooperacion y coordinacion,
sean bilaterales o multilaterales, que incluyan aspectos relativos a las
regulaciones migratorias, las politicas de infancia, y el derecho a obtener
una respuesta satisfactoria a las necesidades juridicas de esta poblacion,
entendiendo por tales a los mecanismos necesarios para la efectiva reali-
zacion de los derechos. En este apartado se desarrollaran una serie de
reflexiones sobre la construccion de normas de coordinacion entre los

sistemas de proteccion y justicia en el ambito regional.

En este ultimo punto se han expedido en forma explicita, la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la Declaracion de Nueva York para
los Refugiados y los Migrantes (2016), el Comité Asesor del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas en el marco de un estudio espe-
cifico (2017), el Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de Protec-
cion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares en sus observaciones generales conjuntas (2017), el Pacto
Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular (2018) y la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (2019).12

En la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes se ha
alentado la cooperacion entre los paises de origen o nacionalidad, los
paises de transito, los paises de destino y otros paises interesados. Asimis-
mo, se ha considerado que la cooperacion para el retorno y la readmi-
sion constituye un elemento importante de la cooperacion internacional
en materia de migracion. Esa cooperacion abarcaria la identificacion co-
rrecta y el suministro de los documentos de viaje que correspondan.
Todos los tipos de retorno, voluntarios o de otra indole, deben ajustarse
a las obligaciones que nos competen en virtud del derecho internacional

"2 En los Principios interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas, aprobados por resolucion 04/19 el 7 de
diciembre de 2019, en especial los principios 9, 10y 11.
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de los derechos humanos, observar el principio de no devolucion, lle-
varse a cabo en consonancia con el interés superior de la nifiez y con el

procedimiento previsto en la ley."?

El Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, por su parte, elaboré un estudio especifico en el que se analizaron
las principales razones que fuerzan o alientan a niflos, nifias y adoles-
centes a migrar no acompanados en determinadas zonas, su situacion,
las principales violaciones de los derechos humanos a que se enfrentan,
poniendo un especial énfasis en el trabajo de coordinacion regional e
internacional, asi como en el papel de las organizaciones de la sociedad

civil y la identificacion de buenas practicas."

Por su parte, los Comités de tratados antes mencionados en sus observa-
ciones generales conjuntas, han destacado que una interpretacion global
de sus convenciones de referencia debe conducir a los paises de origen,
transito, destino y retorno a impulsar la cooperacion bilateral, regional y
mundial a fin de garantizar los derechos de todos los nifios en el contex-
to de la migracion internacional.'” También han reafirmado la necesidad
de abordar la migracién internacional por medio de la cooperacion y el
dialogo a nivel internacional, regional o bilateral y de un enfoque amplio
y equilibrado, que reconozca las funciones y responsabilidades de los
paises de origen, transito, destino y retorno en la promocion y protec-
cion de los derechos humanos de los nifios y ninas en el contexto de la

migracion internacional, a fin de conseguir una migracion segura, orde-

1 Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, el 13 de septiembre de 2016 (A/71/L.1), parr. 58.

'* Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, El problema mundial de
los nifios y adolescentes migrantes no acomparados y los derechos humanos, A/HRC/36/51, 24
de julio de 2017.

!> Observacion general conjunta num. 3 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y ntum. 22 (2017) del Comité de los Derechos del
Nino sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de
la migracion internacional, aprobada el 16 de noviembre de 2017 (CMW/C/GC/3, CRC/C/GC/22),
parrs. 48 y 49.
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nada y regular, en el pleno respeto de los derechos humanos y evitando
actitudes que podrian agravar su vulnerabilidad.'®

Por ultimo, el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Re-
gular, que constituye un marco de cooperacion no vinculante juridica-
mente basado en los compromisos acordados por los Estados Miembros
en la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, se
ha planteado como propdsito fomentar la cooperacion internacional so-
bre la migracion entre todas las instancias pertinentes. Este documento
refiere en varias oportunidades a los nifios, ninas y adolescentes en el
contexto de la migracion internacional, asi como en aspectos relativos a
los servicios de proteccion consular y los marcos de cooperacion trans-
fronteriza, entre otros aspectos. En este documento se establece ademas
el compromiso de los Estados de gestionar las fronteras nacionales de
manera coordinada, promoviendo la cooperacion bilateral y regional, y
aplicar politicas de gestion de las fronteras que respeten el derecho in-
ternacional y los derechos humanos de todos los migrantes, indepen-
dientemente de su estatus migratorio, que no sean discriminatorias y
que tengan en cuenta la perspectiva de género e infantil ((A/CONE231/3),
parr. 23).

Mas alla de los antecedentes regionales referidos en el apartado anterior
y de pronunciamientos mas recientes en el ambito universal que han
sido mencionados, es posible verificar que la suscripcion de acuerdos
bilaterales y multilaterales relacionados o aplicables a la infancia y la
adolescencia en el contexto de la migracion ha sido una estrategia usual
para abordar el fenomeno en muchas regiones y desde hace algunas
décadas. Unicamente para circunscribir estas consideraciones al ambito

hemisférico, se observa que, en América del Norte, Central y el Caribe,

'* Observacion general conjunta ntam. 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y ntam. 23 (2017) del Comité de los Derechos del
Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el con-
texto de la migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno, aprobada el
16 de noviembre de 2017 (CMW/C/GC/4, CRC/GC/23), parr. 64.
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también es posible encontrar bajo la forma de memorandums de enten-
dimiento, directrices, lineamientos regionales, acuerdos binacionales, de-
claraciones, protocolos, mecanismos de coordinacion y de consulta, una
serie de pautas para la cooperacion y la coordinacion de acciones. En re-
lacion con América Central y México, la mayoria de esos acuerdos
suelen establecer mecanismos de repatriacion, con énfasis en el retorno
de nifos, nifas y adolescentes a sus paises de origen, senialando en algu-
nos casos que la repatriacion debe determinarse en funcion del interés
superior de la nifez y adolescencia. También han suscrito acuerdos
bilaterales para regular la migracion laboral temporal y para regular la
proteccion consular (OIM, 2013; y Musalo, Frydman y Ceriani, 2015).

Entre los instrumentos mas recientes adoptados en dicha region, es
preciso mencionar especialmente a los Lineamientos Regionales de Ac-
tuacion para la Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia en el Con-
texto de la Migracion (2016).'" Este documento ha sido desarrollado y
aprobado en el marco de la Conferencia Regional sobre Migracion con el
objetivo de fomentar la colaboracion y cooperacion regional en la aten-
cion, asistencia y proteccion de la ninez y adolescencia en el contexto de
la migracion, y fortalecer los esfuerzos nacionales, binacionales y regio-
nales en la proteccion a los derechos humanos de la nifiez y adolescencia

migrante.

En definitiva, no sélo existen pronunciamientos explicitos en relacion
con la importancia de la cooperacion y la coordinacion, sino que ademas
existe una importante cantidad de acuerdos, instrumentos de derecho
internacional y otras iniciativas de cooperacion internacional que han
sido aprobadas para abordar el fenomeno especifico. Estos antecedentes,
ademas, es posible enmarcarlos en una larga tradicion de abordar diver-
sos aspectos de los derechos de nifos, nifias y adolescentes desde la

'"La Conferencia Regional sobre Migracion (CRM), o Proceso de Puebla, fue establecida en 1996 y
constituye un proceso consultivo regional sobre migracion que cubre la region de Ameérica del
Norte, Central y el Caribe.
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perspectiva de la cooperacion y la coordinacion de esfuerzos entre los
paises. Lo que se puede verificar en la normativa existente en temas de
trata de personas, sustraccion internacional, adopcion, restitucion, ven-
ta de ninos y la explotacion sexual comercial proteccion internacional,

entre otros.

La importancia de la cooperacion entre los paises se encuentra presente
ademads tanto en la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifo (1989) como en la Convencion internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares
(1990), Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo relativo a la venta de nifnos y la explotacion sexual comercial
(2000), y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y ninos, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000), entre otros instrumentos internacionales de ca-

racter vinculante.

La cooperacion entre Estados en cuestiones relacionadas con la migra-
cion, mediante mecanismos bilaterales, regionales y globales, puede dar-
se en una variedad de formas distintas. Mientras algunos acuerdos se
focalizan en fortalecer las politicas de control migratorio, otras formas de
cooperacion pueden buscar reducir los riesgos a lo largo de las rutas
migratorias, proteger a los y las migrantes (en general o a grupos parti-
culares, como NNA o victimas de trata), o bien referirse a las causas de
origen de la migracion (Musalo, Frydman y Ceriani, 2015).

La agenda de la cooperacion y la coordinacion que ha sido especifica-
mente construida para abordar la tematica de la infancia y la adolescen-
cia, también es variada y ha abarcado aspectos tales como la verificacion
documental establecida para el egreso e ingreso entre los organismos de
control migratorio, la implementacion de bases de datos compartidas
de ninos, ninas y adolescentes en situacion de vulnerabilidad, asi como
la utilizacion coordinada de informacion emanada de autoridades judi-
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ciales y administrativas en torno a la localizacion o paradero, y la relativa
arestricciones de egreso de nifios, nifias y adolescentes, que permitan su
efectiva localizacion. También ha existido un especial énfasis en regular
la eficacia de las medidas de proteccion de urgencia dispuestas por la
autoridad judicial en los diferentes territorios (IPPDH, 2012a).

En el caso de la Guia Regional para la identificacion y atencion de nece-
sidades especiales de proteccion de los derechos de nifios, ninas y ado-
lescentes migrantes, se pretende avanzar mas alla, con el objetivo de
establecer criterios y pautas de accion comunes para la identificacion
de situaciones de vulneracion de derechos o necesidades internaciona-
les de proteccion de ninos, ninas y adolescentes migrantes. Ademas de
facilitar la armonizacion de los procedimientos migratorios y proteccion
que involucren a ninos, nifas y adolescentes migrantes tanto en el am-
bito interno como en el regional, asi como una adecuada articulacion
entre los paises del bloque (IPPDH-OIM, 2016b).

Un avance importante es el que se estaria dando de aprobarse el docu-
mento de Protocolo de cooperacion regional para la proteccion de los
derechos de las ninas, nifios y adolescentes en contexto de movilidad
humana, que esté siendo elaborado en el marco de la asistencia técnica
de OIM, UNICEE ACNUR y el IPPDH al Proceso de Quito conforme a
lo mencionado. Este documento, que durante los primeros meses del
ano 2020 ha sido sometido a una serie de consultas nacionales, se plan-
tea explicitamente avanzar en la cooperacion regional entre los Estados
de la region que asegure la aplicacion efectiva y oportuna de medidas de
proteccion de los derechos de nifios, ninas y adolescentes en contexto
de movilidad humana. En este sentido, la propuesta incluye mecanis-
mos de intercambio de informacion para la evaluacion y determinacion
del interés superior, y para la busqueda, localizacion e identificacion de
familias; coordinacion entre autoridades competentes para la implemen-
tacion de medidas de proteccion; un mecanismo transnacional de traslado

por razones de reunificacion familiar y/o proteccion de otros derechos;
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cooperacion regional para el restablecimiento y reparacion de derechos,
asi como para casos de violencia, explotacion, trata de personas, trabajo
infantil, reclutamiento y vulneraciones de derechos conexas; coordina-
cion para garantizar el derecho al registro, al nombre, la identidad y una
nacionalidad, y la prevencion de la apatridia de los nifos, ninas y ado-
lescentes en contexto de movilidad humana; acciones coordinadas para
la prevencion y subsanacion de la irregularidad migratoria, y la preven-

cion del trafico ilegal, entre otros aspectos.'®

Un instrumento mencionado en el Protocolo sobre cooperacion regional
para la proteccion de los derechos de las nifias, nifos y adolescentes en
contexto de movilidad humana, y que es preciso mencionar, es el Con-
venio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia,
la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en
Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los
Nifos." Este tratado internacional tiene disposiciones que facilitan la
articulacion con otros instrumentos bilaterales, regionales e internacio-
nales. Ademas, es importante tener en cuenta que una serie de disposi-
ciones de este instrumento se aplican independientemente de si los
ninos que necesitan proteccion son de un Estado contratante o no del
mismo (HCCH, 2020).

Las Autoridades Centrales, Jueces y Puntos de contacto establecidos por
el sistema normativo de las convenciones de La Haya pueden desempe-
nar actividades relevantes en materia de cooperacion y coordinacion de
acciones (Goicoechea y Castro, 2014). Entre ellas, adoptar las medidas
apropiadas para proporcionar informacion sobre las leyes vigentes y los
servicios disponibles para la proteccion de los derechos de nifios, ninas
y adolescentes; asistencia para localizar a un nifio o nifia que parece estar

'8 Borrador de fecha 8 de abril de 2020 que fue presentado en el marco de los procesos de consulta
nacional.

" El listado de firmas y ratificaciones se encuentra disponible en: «https://www.hcch.net/es/instru-
ments/conventions/status-table/?cid=70».
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presente en el territorio del Estado requerido y que necesita proteccion;
o solicitar informaciones relevantes a cualquier autoridad de otro Esta-
do, inclusive informacion sobre la ubicacion de los miembros de la

familia de un nino.

Asimismo, entre otros aspectos, el mecanismo establecido puede permi-
tir la realizacion de consultas, ello posibilita a las autoridades determinar
de antemano las condiciones en las cuales la persona menor de edad
permanecera en el Estado receptor, en particular con respecto a las leyes
de migracion vigentes en ese Estado, o incluso en la distribucion de los
costos involucrados en la realizacion de la medida de colocacion y de
esta forma dar un mejor cumplimiento al principio del interés superior

de los nifios, ninas y adolescentes involucrados (HCCH, 2020).%*

Los tribunales estatales con competencia en materia de proteccion
de derechos desempenan un papel fundamental en la determinacion de
medidas que pueden tener un profundo impacto en la vida de ninos,
ninas y adolescentes en el contexto de migracion internacional. Es im-
portante recordar que aun en los sistemas que prevén la adopcion de
medidas de proteccion en sede administrativa de acuerdo con la CDN es
necesario establecer la posibilidad de revision judicial. La decision de
colocar a un nino en cuidado alternativo es de gran alcance, no sélo para
los padres sino también para el nifo, que debe estar sujeta a revision
judicial. Si la decision puede ser tomada por una autoridad administra-
tiva en primer lugar, las partes deben tener derecho a llevar el caso a los
tribunales (Sandberg, 2019). Sin embargo, mas alla de los avances antes

referidos y de la importancia del Convenio de La Haya, ain queda un

2 Dentro de este marco de intercambio de informacion y de consultas, el articulo 37 de la Conven-
cion merece especial atencion y énfasis, en tanto establece las autoridades no puede solicitar o
transmitir informaciones en aplicacion de este Capitulo si considera que tal solicitud o transmision
podria poner en peligro a la persona o los bienes del nifio o constituir una amenaza grave para la
libertad o la vida de un miembro de su familia. Esta obligacion adquiere especial importancia, por
ejemplo, en casos de ninos refugiados y otros nifios no acompariados o separados que han sido
victimas de trata y explotacion (HCCH, 2020).
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importante camino para recorrer en relacion con el acceso a la justicia en
el marco de la cooperacion y coordinacion transfronteriza.

En definitiva, y en términos muy generales, es posible observar que en
la region, el enfoque de los instrumentos que se han ido elaborando ha
cambiado, en especial, en la forma en la cual los derechos humanos y
principios como el interés superior de nifios, ninas y adolescentes, se
han tenido en cuenta. La importancia de los antecedentes previos en el
ambito regional y del desarrollo de estandares por parte de diferentes
organismos internacionales, parece tener un vinculo en todo este proce-
so de dotar a estos instrumentos de una perspectiva de derechos, género
y generaciones. En las reflexiones finales se problematizara esta altima
idea, haciendo referencias a algunas dificultades y ausencias en estos
desarrollos.

VI. Consideraciones finales

La migracion a través de las fronteras es una caracteristica definitoria del
tiempo en que vivimos, las dinamicas de movilidad de la infancia y la
adolescencia son un aspecto fundamental para abordar en su compleji-
dad el fenomeno de migracion contemporanea (Bhabha, 2013; y Veale
y Dona, 2014). Esta situacion —tal como se ha expresado en este traba-
jo— ha dado lugar a un proceso caracterizado por un lado, por un
importante desarrollo de iniciativas gubernamentales y regionales,
orientadas a dar una respuesta al fenémeno desde diversas perspectivas.
Por otro lado, es posible observar que en forma progresiva el tema fue
siendo desarrollado desde el derecho internacional de los derechos hu-
manos, o con dicho enfoque, dando lugar a una profusa construccion
de estandares especificos. La posicion del derecho internacional de los dere-
chos de la infancia y la adolescencia ha sido muy clara: los nifios, ninas
y adolescentes migrantes deben ser tratados como nifios en primer lugar, y
solo luego como migrantes.

La situacion generada por la pandemia de COVID-19 ha impactado fuer-
temente en las migraciones internacionales y lo seguira haciendo por un
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tiempo. La gravedad de la situacion inicialmente ha sido puesta en evi-
dencia por varios documentos y pronunciamientos en el ambito de las
Naciones Unidas —incluyendo a los 6rganos de tratado, procedimientos
especiales y agencias del sistema—,?! de la Organizacion de los Estados
Americanos,”” y en el ambito regional en el marco del MERCOSUR,*

entre otros espacios intergubernamentales.

La idea general es que la poblacion migrante se ha visto desproporciona-
damente afectada por la situacion de pandemia. Lo que implica una se-
rie de consecuencias que son producto de la implementacion de medidas
de cierre de fronteras y restricciones a la movilidad en el mundo; otras que
se relacionan con la gestion de la movilidad humana y las restricciones
impuestas; ademas de consecuencias derivadas de los cambios sociales y
econdmicos causados por la situacion de pandemia, entre otros aspectos
que han sido senalados. Los tiempos que vivira el gobierno de la movi-
lidad humana no tienen antecedentes, se trata de un escenario nuevo.
No obstante, nada puede hacer suponer que a mediano y a largo plazo
pueda existir una disminucion sustancial de las migraciones internacio-
nales. En este nuevo contexto, los instrumentos y los avances que se han
ido construyendo deben desempenar un papel fundamental para el de-
sarrollo de practicas adecuadas de acceso a la justicia, proteccion y ga-

! Por ejemplo: la Nota de Orientacion conjunta acerca de los impactos de la pandemia del CO-
VID-19 sobre los derechos humanos de las personas migrantes, de mayo de 2020, del Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias de la ONU y
Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes de Naciones Unidas; la Declaracion
conjunta de los diez 6rganos creados en virtud de los tratados de derechos humanos de las Nacio-
nes Unidas, de marzo de 2020; el Pronunciamiento conjunto de los titulares de mandatos de
procedimientos especiales; entre otros documentos y pronunciamientos.

2 Es el caso, por ejemplo, de la Resolucion 01/20, Pandemia y Derechos Humanos en las Américas,
de abril de 2020, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH); la Guia Practica
de Respuestas Inclusivas y con Enfoque de Derechos ante el COVID-19 en las Américas, de abril de
2020, de la Secretaria de Acceso a Derechos y Equidad (SARE), entre otras resoluciones y documen-
tos.

» Por ejemplo, la Declaracion de los Presidentes del MERCOSUR sobre coordinacion regional para
la contencion y mitigacion del Coronavirus y su impacto, de marzo de 2020; y el Comunicado
conjunto de Presidentes de los Estados Partes del Mercosur y Estados Asociados, de julio de 2020,
en ocasion de la LVI Cumbre de Presidentes del MERCOSUR, entre otros documentos y pronun-
ciamientos.
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rantia de derechos de la infancia y la adolescencia en contexto de
migracién internacional.

Pero la pluralidad de instrumentos ha estado acompanada por diferentes
dificultades. En algunos casos se han identificado obstaculos muy con-
cretos para la efectiva implementacion de los acuerdos regionales apro-
bados, sea por falta de armonizacion normativa o deficiencias
institucionales asociadas a la puesta en practica de este tipo de docu-
mentos (IPPDH, 2012a). En muchos casos, estos instrumentos —tal
como lo ha expresado el Comité Asesor del Consejo de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas (2017)— dan lugar a procedimientos que no
son eficientes, y sus resultados no son tangibles, no estan disenados
desde una perspectiva de derechos humanos, o no se encuentran adap-
tados a la situacion de los nifios en tanto sujetos en desarrollo.**

Se ha expresado también que otro factor que tiende a oscurecer la rele-
vancia de las nuevas normas es que los acuerdos regionales han estado
sujetos a las urgencias y necesidades politicas internas de los gobiernos
que las promueven (Margheritis, 2013). Esto da lugar a que existan pro-
cesos de trabajo que quedan como interrumpidos, mientras que otros
que, abordan temadticas similares, inicien vigorosamente, sin demasiado
espacio para la articulacion. Este tipo de circunstancias, se hacen evi-
dentes cuando se observa la situacion respecto del cumplimiento de los
compromisos vinculados con el establecimiento de mecanismos de se-
guimiento o de elaboracion de informes sobre la implementacion, que

esos mismos documentos establecen.

Los instrumentos referidos, tal como se ha podido observar, tienen di-
versa denominacion y multiples énfasis, y en varios casos han abordado
diversos aspectos en lo que respecta a la cooperacion y a la coordinacion

# Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, El problema mundial de
los nifios y adolescentes migrantes no acompanados y los derechos humanos, A/HRC/36/51, 24 de
julio de 2017, parrs. 74 a 80.



Infancia en el contexto de la migracion internacional... 147

de la respuesta al fenomeno de la infancia y la adolescencia en el contex-
to de las migraciones desde la perspectiva transnacional. Ademas, buena
parte de esos documentos constituyen herramientas técnicas sin valor
normativo vinculante y se encuentran centrados en la interrelacion de
autoridades gubernamentales, no estando tan presente el establecimien-
to de parametros de actuacion a las autoridades judiciales de los diferen-
tes paises, aspecto que es especialmente relevante, cuando se realiza un
repaso de los temas que generalmente se incluyen en este tipo de

instrumentos.

En otros casos, si bien se trata de instrumentos de caracter vinculante, se
han verificado dificultades en lo que se refiere a su implementacion y
efectividad. Son conocidas las dificultades propias del tiempo que suele
llevar la internalizacion de las normas y por tanto su puesta en vigencia.
La ratificacion por parte de los érganos legislativos de algunos acuerdos
ha llevado afios en cada miembro individual, lo que refleja la existencia
de las intercambios y negociaciones entre los ejecutivos y poderes legis-
lativos (Margheritis, 2013). En efecto, frente al interés de la comunidad
internacional de expandir la proteccion respecto de la infancia y la ado-
lescencia, se ha expresado que es necesario considerar que la practica
indica que pueden demorar anos o décadas para incorporar e implemen-
tar convenios internacionales sobre proteccion de nifios en los orde-

namientos juridicos nacionales (Goicoechea y Castro, 2014).

Por tanto, un primer desafio tiene que ver con lograr la implementacion
efectiva de los acuerdos e instrumentos existentes y la posibilidad de
lograr la articulacion o la complementariedad entre las diversas iniciati-
vas. En este sentido, pareceria apropiado estudiar la mejor forma de ar-
ticular los acuerdos e instrumentos referidos, con las disposiciones del
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la Competen-
cia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion
en Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de

los Nifos.
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Este aspecto ha sido referido explicitamente en el marco de las observa-
ciones generales conjuntas de los Comités de los Derechos del Nitio y el
de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares, ademas de ser un aspecto desarrollado en el marco
del propio Manual de aplicacion de dicha convencion (HCCH, 2014).
En particular, es conveniente analizar las posibilidades de articular los
diferentes mecanismos de cooperacion y coordinacion previstos, con el
sistema de Autoridades Centrales establecido por la Convencion de La
Haya.

Finalmente, y volviendo a algunas de las ideas expresadas al inicio de
este trabajo, un segundo desafio sera poder ver a nifos, ninas y adoles-
centes migrantes como agentes cuyas aspiraciones son relevantes para la
toma de decisiones institucionales y superar la ambivalencia no resuelta
sobre la legitimidad de otorgar proteccion a los nifios, nifias y adolescen-
tes en contextos de la migracion internacional, independientemente de
su estatus migratorio (Bhabha, 2014). El desarrollo de directrices, li-
neamientos, acuerdos, declaraciones, protocolos y mecanismos que se
han registrado, asi como el desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos, debe dar lugar a un avance sustancial en relacion con
este ultimo desafio. En juego esta no solo la legitimidad de la herramien-
ta para transformar la realidad, sino también los proyectos de vida de
muchos ninos, ninas y adolescentes.
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El derecho al mas alto nivel posible de
salud mental y la prevencion de la violencia
contra las nifias y los niiios refugiados y
solicitantes de asilo

Najat Maalla M’jid*

Resumen

Las ninas y los nifos constituyen casi la mitad de las personas en situa-
cion de desplazamiento forzado en el mundo. La violencia y otras expe-
riencias adversas a las que esta poblacion se ve expuesta, tiene un gran
impacto en su salud mental. Incluso antes de la pandemia de COVID-19,
sus necesidades no se encontraban debidamente satisfechas. La pandemia
ahora ha acrecentado el problema. Este capitulo describe los factores de
estrés a los que estan expuestos solicitantes de asilo y refugiados, y el
impacto que ellos tienen en su salud mental. A continuacion, se precisan
los elementos necesarios para construir un entorno seguro, protector y
acogedor para ellas y ellos, en el marco de las normas internacionales
vigentes. Esto requiere que las autoridades nacionales, incluyendo las que
participan en la administracion de justicia, incorporen en su trabajo prin-
cipios clave del sistema de derechos de la nifiez y relacionados con la

salud mental. También requiere que la comunidad internacional garantice
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que se preste suficiente atencion a la salud mental y al apoyo psicoso-
cial dentro de la respuesta inmediata y a largo plazo a la pandemia de
COVID-19.

I. Introduccion

No hemos elegido ser refugiados. Simplemente sucedio, y tuvimos
que tomar una decision. Tuvimos que escapar de la muerte y la
destruccion que existia en el sistema que gobierna el pais. Mi men-
saje para todo el mundo es el siguiente: somos nifios como cual-
quier otro y tenemos derecho a la seguridad y a la educacion.
Queremos vivir con nuestra familia, como todo nifio quiere en

todo el mundo.
- Refugiado iraqui de 15 anos (UNICEE 2018, p. 31).

Se estima que entre 30 y 34 millones de ninas y nifios en todo el mundo se
han visto obligados a abandonar sus hogares. Esta poblacion constituye
el 40% de las personas en situacion de desplazamiento forzado en el
mundo (UNHCR, 2020a, p. 2). Durante todas las etapas de sus viajes
estan expuestos a un mayor riesgo de violencia y otras experiencias
adversas de la infancia que afectan gravemente su bienestar mental
(SRSG VAC, 2020b, p. 3). Sin embargo, a pesar de las obligaciones inter-
nacionales de proteger a las nifias y los nifios solicitantes de asilo y refu-
giados, y de apoyar su salud mental, la brecha entre los compromisos de
los Estados y la realidad sigue siendo enorme. La llegada de la pandemia
de COVID-19 ha hecho que el desafio de cerrar esta brecha sea aun

mayor.

Este capitulo describe los factores de estrés a los que estan expuestos las
ninas y los nifios solicitantes de asilo y refugiados, y el impacto devasta-
dor que tienen en su salud mental. Después, establece las principales obli-
gaciones en materia de derechos humanos y compromisos politicos que
deben enmarcar la respuesta a estos desafios, con especial referencia a
los aspectos de salud mental de los procedimientos de determinacion de
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asilo y detencion. El articulo concluye abordando los elementos que son
necesarios para construir un entorno seguro, protector y propicio para
infantes refugiados y solicitantes de asilo a fin de reivindicar su derecho
al mas alto nivel posible de salud mental.

II. El impacto de la violencia y las experiencias adversas de
la nifez en la salud mental

La violencia esta en todas partes, en la familia, en la escuela, en la
calle, en el transporte publico. Los hombres golpean a las muje-
res, las nifias son violadas, los nifios, golpeados. Otro problema
es la pobreza, la falta de trabajo, los salarios bajos. Ni la ley, ni la
policia son justas.

- Refugiado nicaragtiense de 14 afios (UNICEEF 2018, p. 34).

1. Factores estresantes para las ninas y los ninos refugiados y
solicitantes de asilo

Las ninas y los ninos refugiados y solicitantes de asilo estan expuestos a
riesgos importantes de violencia y otras experiencias infantiles adversas
(Fazel y Stein, 2002). Pueden ser objeto de ésta, presenciarla o estar ex-
puestos de otra manera a hechos violentos o traumaticos. Diversas formas
de violencia y experiencias adversas en la nifiez pueden tener lugar al
mismo tiempo, y una forma puede conducir a otra, a lo largo de un con-
tinuo terrible. El impacto de la violencia en la salud mental de los nifios
depende de la forma en que es experimentada a medida que crecen y
se desarrollan conforme a su ciclo de vida. Los factores estresantes a los
que estan expuestas las infancias solicitantes de asilo y refugiados surgen
en todos los lugares de su viaje: en su pais de origen, mientras estan en
transito y en su pais de destino (Red Nacional para el Estrés Traumatico
Infantil, 2003).

Esta poblacion a menudo se ve obligada a huir de sus hogares debido a

su exposicion a la guerra, disturbios politicos, violencia cronica en la
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comunidad y a las revueltas sociales. Puede ser testigo de violencia, tortura
y pérdidas de familiares y amigos cercanos. También puede ser reclutada
por las fuerzas armadas u otros grupos y participar en actos de violen-
cia. Las ninas y los ninos refugiados puede que no lleguen a recordar un
solo periodo de estabilidad, ya que su educacion y desarrollo social pueden
haberse visto interrumpidos, y la angustia de sus padres y la inseguridad
en general constituyan sus experiencias comunes (Fazel y Stein, 2002).

El desplazamiento conlleva mas factores estresantes. Las nifas y los nifios
refugiados que se desplazan pueden experimentar la separacion de sus
padres/madres, ya sea por accidente o como estrategia usada por esos
adultos para garantizar su seguridad, puesto que la capacidad de las in-
fancias para autorregularse y sobrellevar las emociones depende en gran
parte del estado emocional de sus cuidadores. En el caso de aquellas y
aquellos refugiados sin cuidadores, pueden tener un riesgo ain mayor
de desarrollar afecciones de salud mental, después del estrés traumatico
(Red Nacional para el Estrés Traumatico Infantil, 2003, p. 9). Durante el
desplazamiento, muchas y muchos nifios quedan en las manos de trafi-
cantes, quienes ofrecen sacarles de sus paises de origen, haciéndoles mas
vulnerables a la trata y a diversas formas de explotacion.

Cuidado, el viaje es muy peligroso. Les diria [a los demas] que
tengan cuidado con los traficantes, ya que son violentos y se llevan
tu dinero.

- Refugiado de 15 anos de Afganistan [UNICEE 2018, p. 43].

Las condiciones dentro de los campamentos de refugiados y las expe-
riencias que las nifas y los ninos tienen en ellos pueden variar significa-
tivamente. Sin embargo, para muchas y muchos de ellos, los campos de
refugiados no brindan el cuidado ni la proteccion que necesitan después
de su desplazamiento. Por el contrario, pueden experimentar privacio-
nes, entornos inseguros e insalubres y una mayor exposicion a la violen-

cia. Esto conlleva efectos devastadores en la salud mental. Un ejemplo
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de ello fue la emergencia de salud mental sin precedentes entre los refu-
giados en Grecia observada por Médicos Sin Fronteras (MSF) en 2018,
durante la cual se llamo la atencion sobre la emergencia de infantes
refugiados que cada vez mas recurren al intento de suicidio, se autole-

sionan o tienen pensamientos suicidas (Médicos Sin Fronteras, 2018).

El Estudio Global sobre Nifios Privados de Libertad ha llamado la atencion
sobre la salud mental de las nifas y los nifios detenidos por motivos rela-
cionados con la migracion (Nowak, 2019). Las detenciones por razones
migratorias generan problemas graves de salud mental debido a factores
como la tortura, la falta de tratamiento al trauma sufrido antes de su
llegada, la ruptura de las familias detenidas, la duracion de la detencion
y la incertidumbre sobre el futuro. La separacion en el contexto de la
detencion amenaza el vinculo de apego, formando una raiz adicional de
miedo e inseguridad. Esta detencion de nifias y nifios migrantes (y la de sus
familias) también socava gravemente la capacidad de crianza y la salud
mental de los padres y madres, ya sea que estén separados o en entornos
de detencion familiar (Wood, 2018).

El Estudio Global también ha destacado otros riesgos para la salud mental
de ninas y ninos durante la detencion. Esta poblacion puede ser testigo
de suicidios y autolesiones de otros detenidos o familiares; ser agredido
fisica o verbalmente por oficiales de detencion, presenciar peleas entre
detenidos, experimentar ser esposado, detenido en régimen de aislamien-
to o ser llamado por un ntimero en lugar de por su nombre, ser sometido
a registros corporales que pueden implicar quitarse la ropa (Nowak,
2019). Segun una revision sistematica de 2018 sobre el impacto de la
detencion por razones migratorias en la salud mental, aquellos migran-
tes detenidos obtuvieron las puntuaciones mas altas de sintomas de en-
fermedades de la salud mental, en comparaciéon con los refugiados no
detenidos. Ademas, la duracion de la detencion se asocié positivamente

con la gravedad de los sintomas.
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Una mayor exposicion al trauma antes de la detencion también se rela-
ciona con la gravedad de los sintomas (Von Werthern et al., 2018). Como
ha senalado un comentarista, en muchos paises la detencion de migran-
tes sigue siendo sinénimo de violaciones generalizadas a los derechos
humanos, condiciones lamentables, maltrato infantil, abuso y tortura
(Wood, 2018). La falta de transparencia con respecto a la detencion de
migrantes es generalizada, lo que dificulta seriamente el seguimiento de
las practicas y la rendicion de cuentas.

Las infancias solicitantes de asilo y refugiados que viven en la comuni-
dad en sus paises de destino también estan expuestos a una variedad de
factores estresantes. La investigacion senala que los procedimientos
de determinacion de asilo que no son sensibles a la nifiez llegan a ser
considerados como un periodo que produce un trauma secundario.
(Fazel y Stein, 2002). Existe evidencia sobre los largos periodos de espera
para la decision de asilo, que son un mayor riesgo para la salud mental
de los nifios. En este sentido, un estudio longitudinal ha arrojado que per-
sonas refugiadas reasentadas que esperaron mas de 1 ano por una decision
de asilo, enfrentan un mayor riesgo de trastornos psiquiatricos (Hvidtfeldt
etal., 2020). La situacion puede ser mas grave para las nifas y los nifios
no acompanados o separados, que no cuentan con una red familiar u otra

forma de apoyo social para ayudar a mitigar el impacto de estos cambios.

No puedo concentrarme en mis estudios; es un gran peso no sa-
ber qué me pasara después del procedimiento [de determinacion
del estatus].

- Refugiado marroqui de 14 anos [UNICEE 2018, p. 62].

En términos mas generales, el proceso de integracion en una nueva so-
ciedad también puede poner presion sobre la salud mental de las ninas
y los nifios refugiados y solicitantes de asilo (Red Nacional para el Estrés
Traumatico Infantil, 2003). La adaptacion a una cultura desconocida

es gradual y experiencias como la marginacion, la discriminacion, el
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acoso, la xenofobia, asi como problemas de aculturacion pueden presen-
tar desafios para la autoestima, la formacion de la identidad y el bienestar
general del nifo o la nina. La integracion en la sociedad es un proceso
continuo y puede verse limitado por las barreras del idioma, las diferencias
culturales, las politicas de dispersion y la falta de competencia cultural
entre los profesionales y el puiblico en general (Vaghri et al., 2019).

Las familias también pueden experimentar estrés debido a la pobreza, las
malas condiciones de vida y la aparicion de nuevos roles y patrones fami-
liares (Burbage y Walker, 2018). Las ninas y los ninos refugiados a menudo
abarcan culturas antiguas y nuevas debido a sus experiencias educativas
y una adquisicion del lenguaje mas rapida que sus padres; por esto, es
posible que tengan que asumir prematuramente el papel de adulto/a
como un vinculo linguistico vital con el mundo exterior (Fazel y Stein,
2002).

a) Resultados de salud mental

Las experiencias violentas y traumaticas a las que estan expuestos las
infancias solicitantes de asilo y refugiados a lo largo de su viaje pueden
evocar respuestas toxicas al estrés que causan danos fisiologicos y psicolo-
gicos tanto inmediatos como a largo plazo (SRSG VAC, 2020a). La violen-
cia y otras experiencias adversas de la nifiez impactan en el desarrollo
arquitecténico del cerebro, especialmente cuando dicha exposicion es
prolongada y si ocurre de manera temprana en sus vidas.

La literatura disponible muestra un aumento constante de los niveles de
morbilidad psicologica entre las nifias y los nifos refugiados, especial-
mente el trastorno de estrés postraumatico, la depresion y los trastornos
de ansiedad. La incidencia de estos trastornos es dificil de estimar, pero
la mayoria de los estudios han encontrado niveles de perturbacion sig-
nificativamente elevados en comparacion con las poblaciones control
(Fazel y Stein, 2002). Los sintomas mas comunes del trastorno de estrés

postraumatico son: evasion persistente de los estimulos, aislamiento,
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revivir aspectos del trauma en pesadillas e imagenes visuales, comporta-
miento desorganizado y agitado, y falta de concentracion. Otros sinto-
mas de ansiedad incluyen: irritabilidad, inquietud, trastornos del sueno,
ademas de dolores de cabeza y dolor abdominal. Los sintomas mas comu-
nes de depresion identificados en las infancias son el mal estado animi-
co, la pérdida de interés o placer y la disminucion del rendimiento
escolar (Fazel y Stein, 2002).

2. Factores de riesgo y factores de proteccion

Me gustaria explicarles qué hace la guerra cuando llega a un pais,
pero es dificil encontrar las palabras adecuadas. La guerra puede
llegar de repente. Un dia todo esta bien y al dia siguiente, has
perdido todo lo que construiste para tu vida. Cuando llega la
guerra a tu pais, trae hambre, miedo e inseguridad. Muere la gente
que te rodea, tus padres, tus amigos e incluso tus profesores.

- Refugiado sirio de 17 anos [UNICEEF, 2018, p. 32)].

Las formas en que menores de edad refugiados experimentan y respon-
den a la pérdida, el dolor, la interrupcion y la violencia varian significa-
tivamente. Los factores de riesgo y los factores de proteccion tienen un
papel mediador importante. A pesar de soportar experiencias horribles,
algunos ninos y nifas refugiados experimentan sintomas minimos. Por
tanto, es importante hacer la distincion entre las respuestas normales a
las situaciones anormales de guerra, violencia prolongada y otras experien-
cias traumaticas, y otras respuestas psiquiatricas mas graves (American

Psychiatric Association, 2018).

Los riesgos se pueden encontrar en el ambito individual, dentro de las
relaciones y entre comunidades y sociedades, de acuerdo con el modelo
socio-ecologico (OMS, 2016). Los resultados de investigaciones consis-
tentes muestran que a medida que se acumula el numero de factores de
riesgo para las ninas y los ninos, la probabilidad de que desarrollen tras-
tornos psicolégicos aumenta drasticamente (Fazel y Stein, 2002).
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Los principales factores de riesgo de problemas de salud mental en infan-
tes refugiados a nivel individual son: la cantidad de eventos traumaticos
vividos o presenciados, dificultades del lenguaje expresivo, problemas
de salud fisica por trauma o desnutricion y mayor edad (Fazel y Stein,
2002). A nivel familiar, los principales factores de riesgo para ellas y ellos
son: trastorno de estrés postraumatico en cualquiera de los padres, depre-
sion materna, experiencia de tortura por parte de un padre, especial-
mente sobre la madre, muerte o separacion de los padres, observacion
directa de la impotencia de los padres, subestimacion de los niveles de
estrés en las y los ninos por parte de sus cuidadores y el desempleo de estos
ultimos (Fazel y Stein, 2002). Finalmente, los principales factores de
riesgo ambientales (a nivel de la comunidad y la sociedad), son: la canti-
dad de transiciones que experimentan las nifias y los nifios, la pobreza,
el tiempo necesario para determinar el estado migratorio, el aislamiento
cultural y el periodo de tiempo en un campo de refugiados (Fazel y
Stein, 2002).

La pandemia de COVID-19 y las medidas tomadas en respuesta a ella
han magnificado ciertos riesgos para la salud mental de infantes refugiados
y solicitantes de asilo. El ACNUR ha informado que muchos refugia-
dos que antes lograban sortear de alguna manera sus desafios diarios,
ahora son menos capaces de hacer lo debido ante los multiples factores
estresantes generados por la pandemia (ACNUR, 2020b). El entorno
socioecologico de las personas se ve profundamente afectado: los siste-
mas de apoyo social pueden volverse disfuncionales o sobrecargados, los
cuidadores pueden enfermarse o morir, los niveles de estrés aumentan
debido a las restricciones de movimiento y las condiciones de vida en
hacinamiento, las oportunidades de ingresos y medios de vida se ven ame-
nazadas. Muchas nifias y nifios enfrentan mayores riesgos en el ambito
de proteccion, incluyendo la violencia por parte de la pareja intima y el
abuso y la explotacion sexual. Las personas con afecciones de salud men-
tal preexistentes pueden experimentar un empeoramiento en su salud y
tener dificultades para tener acceso a una atencion adecuada. Es alar-
mante que algunos informes de campo del ACNUR hayan sefialado un
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aumento de los intentos de suicidio desde el inicio de la pandemia, incluso
entre quienes viven en situaciones prolongadas de desplazamiento. De igual
manera, ha habido un incremento en las llamadas a las lineas de ayuda
del ACNUR por parte de refugiados que piensan en hacerse dano o sui-
cidarse (ACNUR, 2020¢).

Asi como existen factores que ponen a las infancias solicitantes de asilo
y refugiados en mayor riesgo de experimentar problemas de salud men-
tal luego de la exposicion a la violencia o eventos traumaticos, también
existen factores de proteccion que les hacen ser més resilientes. Estos
incluyen: a) un entorno familiar de apoyo, b) el apoyo de una sociedad
que reafirma los esfuerzos de afrontamiento del propio infante, y ¢) una
disposicion de personalidad positiva (Fazel y Stein, 2002). La conducta
y respuesta del padre o madre tanto durante como después del episodio
de estrés también puede tener efectos en el comportamiento de ninas y
ninos. Las investigaciones disponibles apuntan a una mayor vulnerabili-
dad frente a la depresion en adultos que perdieron a un padre/madre en
la infancia, y que el predictor clave de esta vulnerabilidad fue la calidad
del cuidado que el nifo o la nina recibié después de tal pérdida. Con un
buen apoyo por parte del cuidador o la cuidadora, el desarrollo cogniti-
vo y social puede continuar, incluso frente a una gran adversidad.

II1. Obligaciones de derechos humanos y compromisos
politicos

Al hacer frente a los desafios descritos anteriormente, los Estados deben
guiarse por las obligaciones de derechos humanos, asi como por los
compromisos politicos que han asumido en relacién con la prevencion
de la violencia y el apoyo a la salud mental de las nifias y los nifos soli-
citantes de asilo y refugiados.

1. Obligaciones de derechos humanos

El Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares han
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destacado la necesidad crucial de abordar el derecho al mas alto nivel
posible de salud mental en su observacion general conjunta sobre las
obligaciones del Estado sobre los derechos de la nifiez en el contexto de
la migracion internacional. Los Comités reconocieron que la salud men-
tal del nino puede verse afectada por una variedad de factores, incluyendo
determinantes estructurales como la pobreza, el desempleo, la migra-
cion y los desplazamientos de poblacion, la violencia, la discriminacion
y la marginacion (UNCRC y UNCRMW, 2017b).

Al reconocer que los infantes refugiados pueden experimentar una angus-
tia emocional severa, los Comités indicaron que las nifas y los nifos
deberian tener acceso a cuidados especificos y apoyo psicologico. Ello,
reconociendo que esta poblacion experimenta el estrés de manera diferen-
ciada, respecto a las personas adultas. En particular, los Comités han
afirmado que todas las infancias deben tener el mismo acceso a una
atencion médica, independientemente de su situacion migratoria o nacio-
nalidad. Esto incluye todos los servicios de salud, ya sean preventivos o
curativos, y la atencion mental, fisica o psicosocial que se brindan en
la comunidad o en las instituciones de atencion médica (UNCRC y
UNCRMW, 2017b).

Los Comités han precisado, ademas, que los Estados tienen la obligacion
de garantizar que la salud de las ninas y los nifos, incluida su salud
mental, no se vea socavada como resultado de la discriminacion y que se
debe prestar atencion al abordaje de los impactos especificos de género
que provoca la reduccion del acceso a los servicios. Asimismo, han reco-
nocido el importante papel que pueden desempenar los servicios comu-
nitarios y las organizaciones de la sociedad civil para el cumplimiento de
este objetivo (UNCRC y UNCRMW, 2017b).

Las nifas y los nifos separados o no acompanados se encuentran en una
posicion de especial vulnerabilidad. EI Comité de los Derechos del Nifio
ha destacado que los Estados deben garantizar que ellas y ellos tengan
un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual y
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moral. La evaluacion por parte de las autoridades nacionales debe incluir
la determinacion de sus necesidades de salud y psicosociales, entre otras.
También se ha considerado que la obligacion en virtud del articulo 39
de la Convencion sobre los Derechos del Nino incluye la prestacion de
atencion de salud mental culturalmente apropiada y sensible al género,
como parte de los servicios de rehabilitacion a los nifios que han sido
victimas de cualquier forma de abuso, negligencia, explotacion, tortura,
tratos crueles, inhumanos y degradantes o conflictos armados. A este res-
pecto, una de las funciones del tutor o asesor que debe ser designado
para promover el interés superior de la nifiez separada o no acompanada
es garantizar que su salud y necesidades psicologicas se cubran adecuada-
mente, actuando como vinculo entre la persona menor de edad y las
personas o agencias que brindan la atencion continua requerida (UNCRC,
2005).

De manera mas general, proteger la salud mental de infantes refugiados
y solicitantes de asilo es una parte esencial para garantizar servicios y
procesos de toma de decisiones sensibles a la nifiez. El propésito de que
los procedimientos judiciales de determinacién de asilo sean llevados a
cabo por una persona funcionaria o impartidora de justicia especializada,
es precisamente lograr que los nifos y las ninas sean entrevistados por
profesionales debidamente capacitados que los trataran con sensibilidad
y respeto, evitando la traumatizacion y creacion de situaciones innecesa-
riamente estresantes. Otros principios relevantes para una justicia adap-
tada o amigable a la nifiez y que protejan la salud mental son: a) evitar
retrasos indebidos; b) elegir métodos de comunicacion adecuados a la
edad, género, idioma, origen cultural, necesidades especiales y madurez;
¢) adaptar los procedimientos al ritmo y la capacidad de atencion; d) hacer
que el entorno fisico para la realizacion de procedimientos o entrevistas
sea lo mas adecuado, permitiendo que la nifa o el nino se familiaricen
de antemano con el disefio y formato de los procedimientos y; e) garanti-
zar que cuenten con un padre/madre o un adulto responsable que los

apoye durante el proceso (Consejo de Europa, 2010).
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El derecho de las infancias solicitantes de asilo a ser escuchados también
debe garantizarse en todos los procedimientos o procesos de determina-
cion pertinentes, de conformidad con la Convencién sobre los Derechos
del Nino. Se debe proporcionar toda la informacion necesaria sobre la
eficacia con la que se ejerce el derecho a ser escuchados y se deben hacer
concesiones a los diferentes modos de comunicacion que ellas y ellos
pueden utilizar. Las directrices emitidas por el ACNUR sobre el proce-
samiento de las solicitudes de asilo de ninas y nifos destacan que éstos
pueden tener dificultades para articular los hechos que rodean su viaje
por una variedad de razones, incluidos el trauma, las instrucciones de
los padres, el miedo a las autoridades estatales o personas en posiciones
de poder, el uso de testimonios prefabricados de contrabandistas o el
temor a represalias; ademas, no se puede esperar que relaten los hechos
sobre sus experiencias como si fueran adultos. Por tanto, antes del inicio
del procedimiento, las nifias y los nifios necesitan tiempo suficiente para
prepararse y reflexionar sobre la narracion de sus experiencias y para cons-
truir relaciones de confianza con su tutor y otro personal profesional

para sentirse seguros y protegidos (ACNUR, 2009).

El Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de Proteccion de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares también
han indicado que la determinacion del interés superior en los casos que
podrian conducir a la expulsion de un nifio o nina solicitante de asilo,
debe evaluar el impacto de la deportacion en sus derechos y desarrollo,
incluyendo su salud mental. Asimismo, si se determina que es en su interés
superior de la nifiez proceder con la devolucion al pais de origen, el plan
individual para su reintegracion debe incluir una consideracion sobre
las garantias de acceso a salud, incluido el apoyo psicosocial (UNCRC y
UNCRMW, 2017b).

Una de las medidas utilizadas que menoscaba la salud mental de las nifias
y los nifos refugiados y solicitantes de asilo es la privacion de la libertad.

Los Comités han enfatizado el dano inherente que genera toda forma de
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privacion de libertad y el impacto negativo que la detencion migratoria
puede tener en la salud fisica y mental durante la nifiez. Ello, incluso
cuando la detencion sea por un periodo corto o se encuentren acompana-
dos de sus familias. Los Comités citaron con aprobacion la opinion del
Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, quien afirmé que "la privacion de la libertad de los
ninos por su situacion migratoria o la de sus padres nunca favorece el
interés superior del nino, excede el requisito de necesidad, se vuelve
extremadamente desproporcionado y puede constituir un trato cruel,
inhumano o degradante para los nifios migrantes" (UNCRC y UNCRMW,
2017a). En la misma linea, el Relator Especial sobre los derechos humanos
de los migrantes ha afirmado que el abuso y el abandono a los que estan
expuestos las nifas y los ninos detenidos pueden instigar o agravar los tras-
tornos mentales y problemas de desarrollo (Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, 2020).

En este sentido, los Comités han afirmado en repetidas ocasiones que las
personas menores de edad nunca deben ser detenidos por razones rela-
cionadas con su situacion migratoria o la de sus padres y que los Estados
deben cesar o erradicar de manera rapida y completa su detencion por
motivos de migracion. Cualquier tipo de detencion migratoria infantil
deberia estar prohibida por la ley y dicha prohibicion deberia aplicarse
plenamente en la practica. En cambio, los Estados deben adoptar solucio-
nes que satisfagan el interés superior de la nifiez, incluidos sus derechos
a la libertad y a la vida familiar, mediante leyes, politicas y practicas que
permitan que las infancias permanezcan con sus familiares y/o tutores
en contextos sin custodia y basados en la comunidad, mientras que su
situacion migratoria se resuelve y se evaltua su interés superior (UNCRC
y UNCRMW, 2017a).

2. Compromisos politicos

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (Agenda 2030) proporciona

una vision universal para el desarrollo humano, relevante para todos los
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paises y regiones del mundo. Al respaldarla, los Estados se comprome-
tieron a poner fin a todas las formas de violencia contra las ninas y los
ninos y a garantizar el mas alto nivel de salud mental para todos. La Agenda
2030 también compromete a la comunidad internacional a promover la
inclusion social y reducir las desigualdades, que son fundamentales para
abordar los determinantes sociales de la violencia y la salud mental. Uno
de los principios subyacentes de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
es garantizar que nadie se quede atrds y que las personas vulnerables
pueden empoderarse: las nifias, los nifios y las personas refugiadas se
encuentran entre los grupos identificados especificamente en la Agenda

2030 y a quienes se aplica este principio (AGNU, 2015).

El Pacto Mundial sobre Refugiados reconocié que las nifias y los nifios
constituyen una proporcion significativa de los refugiados del mundo
(ACNUR, 2018). El mismo Pacto establecio que los Estados y las partes
interesadas pertinentes deberian aportar recursos y conocimientos especia-
lizados a las politicas y programas, teniendo en cuenta las vulnerabilidades
especificas y las necesidades de proteccion de ciertos grupos. Las nece-
sidades de proteccion de las ninas y los ninos: la situacion de discapaci-
dad, la falta de acompanamiento en procesos migratorios, la separacion
de sus familiares, las personas sobrevivientes a situaciones de violencia
sexual y género, explotacion, abusos sexuales, practicas nocivas y otras
situaciones de riesgo. Lo anterior incluye asegurar recursos y experiencia
para apoyar servicios integrados y sensibles a la edad para ninas y nifios
refugiados que aborden sus necesidades psicosociales y de salud mental.
Tales recursos, ademas, deberian considerar una inversion en sistemas
nacionales de proteccion infantil, cooperacion transfronteriza y asociacio-
nes regionales para brindar un continuo de proteccion, cuidado y servi-
cios para las infancias en riesgo. Es importante destacar que el Pacto
Mundial sefial6 que el empoderamiento de las nifias, los nifios y jovenes
refugiados y de la comunidad de acogida, basandose en su talento, poten-

cial y energia, respalda la resiliencia y las soluciones posibles.
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Por ultimo, la Asamblea Mundial de la Salud acord6 un plan de accion
global de cinco anos en 2019, con miras a promover la salud de personas
refugiadas y migrantes (OMS, 2019b). El plan se centra en lograr una
cobertura sanitaria universal y el mas alto nivel posible de salud para
este grupo y para las poblaciones de acogida. El Plan de Accién recono-
ci6 que muchas personas refugiadas y migrantes carecen de acceso a
servicios de salud mental, en particular aquellos para trastornos postrau-
maticos. El Plan identifica el diagnostico, el tratamiento y la rehabilitacion
oportunos de las condiciones mentales y del comportamiento, como un
elemento esencial para fortalecer los servicios de salud. Finalmente, en este
documento pidi6 la incorporacion de la salud de refugiados y migrantes
en las agendas mundiales, regionales y nacionales, asi como la promo-
cion de politicas de salud sensibles a ellas y ellos, incluida una proteccion
legal y social adecuada.

IV. La construccion de un entorno seguro, protector y
enriquecedor

La necesidad de apoyar la asistencia en salud mental para las
poblaciones desplazadas era fundamental antes de la pandemia,
pero ahora estamos lidiando con una emergencia y un panorama
de desesperacion generalizada [...] Muchos refugiados nos dicen

que ven su futuro desmoronarse.

Alto Comisionado de la ONU para los Refugiados, Filippo Grandi
[ACNUR, 2020c].

A pesar de las claras obligaciones legales y los compromisos politicos asu-
midos por los Estados con respecto a la proteccion de infantes solicitan-
tes de asilo, no se esta haciendo lo suficiente. La pandemia de COVID-19
ha hecho que el desafio de cerrar la brecha entre el compromiso y la
realidad en este campo sea atn mayor.

Sin embargo, existe un conjunto de conocimientos cada vez mayor so-

bre intervenciones rentables y basadas en la evidencia para apoyar la
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salud mental de las nifias y los nifios, incluyendo aquellos solicitantes de
asilo y refugiados. Con respecto a los entornos de emergencia, las Directri-
ces sobre salud mental y el apoyo psicosocial en entornos de emergencia
del Comité Permanente entre Organismos (IASC) subrayan la importan-
cia de reforzar la resiliencia comunitaria existente, evitar la medicalizacion
de la angustia y promover activamente el uso de servicios (IASC, 2007).
También hacen hincapié en la necesidad de identificar de manera proac-
tiva los casos y las vias de derivacion adecuadas, e integrar la salud mental
en las respuestas de atencién médica y social de emergencia. Un papel
activo de la comunidad y autoridades locales es esencial en cada etapa
para una accion coordinada y exitosa y para mejorar las capacidades loca-
les y la sostenibilidad. La respuesta coordinada debe garantizar, de igual
manera, que las acciones e intervenciones sienten las bases para un sis-

tema de atencion de salud mental sostenible (Patel et al., 2018).

La Guia operativa del ACNUR sobre el programa de salud mental y apo-
yo psicosocial para operaciones de refugiados prevé cuatro niveles de
servicios para solicitantes de asilo y refugiados: 1) servicios basicos y se-
guridad; 2) fortalecer los apoyos comunitarios y familiares; 3) apoyos
psicosociales enfocados, y 4) servicios clinicos. El ACNUR también ha
brindado orientacion sobre como estos programas deben adaptarse para
seguir atendiendo las necesidades de las personas refugiadas y solicitan-
tes de asilo, durante la pandemia de COVID-19 (ACNUR, 2020b).

Al satisfacer las necesidades basicas y brindar servicios esenciales, es im-
portante garantizar que estos servicios incluyan a las personas con vulne-
rabilidades especificas, asi como a las personas con problemas de salud
mental y las sobrevivientes de violencia sexual y de género. Los servicios
deben estar respaldados por un enfoque participativo y basado en los de-
rechos, que garantice el respeto de la dignidad de todas y todos quienes
reciben los servicios. Sin embargo, también es importante evitar dirigirse
exclusivamente a un solo grupo, ya que esto puede provocar discrimina-
cion, estigma y una posible angustia adicional (ACNUR, 2020b).
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Las personas refugiadas, como todas las demas, mantienen su salud men-
tal y su bienestar psicosocial mediante el apoyo comunitario y familiar.
Dicho apoyo debe fortalecerse mediante la promocion de actividades
que fomenten la cohesion social, la autoayuda y el autocuidado, y la res-
tauracion o el desarrollo de mecanismos comunitarios para proteger y
apoyar a las personas (ACNUR, 2020b). En muchos entornos de refugia-
dos, hay interrupciones significativas de las redes familiares, por lo que
también deben proporcionarse servicios de busqueda de familiares.
También es importante recordar la fuerte evidencia sobre la efectividad
de las intervenciones preventivas que se centran en la salud mental ma-
terna, la interaccion madre-hijo y el juego y la estimulacion para ninas y
ninos. Las intervenciones de crianza y bienestar infantil han demostrado
ser cruciales para romper los ciclos toxicos de transmision intergenera-

cional de violencia y enfermedades mentales (Patel et al., 2018).

Varias personas requeriran intervenciones individuales, familiares o gru-
pales mas enfocadas por parte de trabajadores comunitarios o de salud
general. Los participantes de estas actividades suelen ser personas que
tienen dificultades para hacer frente a su red de apoyo existente. En este
sentido, es importante capacitar a quienes trabajan en la primera linea
que no son especialistas en salud mental, incluyendo a quienes trabajan
en las areas de salud fisica, educacion, proteccion comunitaria, proteccion
infantil y violencia de género, en primeros auxilios psicologicos (PFA,
por sus siglas en inglés). Los PFA implican apoyar a las personas que
sufren de crisis para desarrollar habilidades psicosociales basicas y prac-
ticas de afrontamiento. Las lineas de ayuda también son una fuente im-
portante de apoyo psicologico, ademas de que desempenian un papel en

la derivacion a los servicios adecuados.

Los servicios clinicos de salud mental y psicosociales son necesarios para
quienes presentan sintomas graves o cuyo sufrimiento intolerable les
impide realizar las funciones basicas diarias. Este grupo incluye a perso-

nas con condiciones de salud mental preexistentes y problemas inducidos
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por emergencias. La terapia cognitivo-conductual (TCC) con un enfoque
en el trauma, se ha destacado como una intervencion eficaz para las nifias
y los nifios que han sufrido violencia o abuso en las guias clinicas de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS 2017 y 2019a). Las interven-
ciones para fortalecer las competencias sociales y emocionales, a menudo
con el objetivo de mejorar la regulacion de las emociones, y englobadas
en habilidades de vida como educacion, mindfulness, narracion de his-
torias, musicoterapia o yoga, pueden tener efectos positivos (Patel et al.,
2018). También es importante abordar las necesidades clinicas de salud
mental de los padres y las madres de infantes refugiados y solicitantes de
asilo, dada la importancia de la mala salud mental de los primeros como
factor de riesgo para los segundos. También es fundamental garantizar
que los servicios clinicos de salud mental sean realmente accesibles, cultu-
ralmente sensibles y aborden barreras como el estigma, la falta de con-

ciencia y el lenguaje.

Cuando las ninas y los nifios refugiados y solicitantes de asilo pueden
continuar su educacion en un entorno estable, las escuelas pueden pro-
porcionar un excelente punto de entrada para desarrollar la resiliencia,
asi como para monitorear el progreso académico y la adaptacion social y
conductual (Red Nacional para el Estrés Traumatico Infantil, 2003). Las
escuelas brindan un lugar para aprender, facilitan el desarrollo de las rela-
ciones con las companeras y los companeros que ayudan a proporcionar
un sentido de identidad. Cuando menores de edad refugiados estan
recibiendo educacion en su pais de destino, las escuelas pueden desem-
penar un papel vital en su integracion al convertirse en un ancla, no sélo
para el desarrollo educativo sino también social y emocional que es
esencial con la comunidad local, para ellos y sus familias. Existe evidencia
positiva de que una proporcién de ninas y nifios con alto riesgo de desa-
rrollar dificultades psicologicas a largo plazo, se convierten en adultos
jovenes bien adaptados de igual manera. Uno de los factores protectores
clave que influyen en este resultado es una escuela que actia como un

apoyo social estable. Este apoyo fortalece la resiliencia de las infancias al
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mejorar sus competencias individuales, lo que a su vez aumenta su au-
toestima y el sentido de control sobre su entorno.

Las interacciones de las ninas y los nifos solicitantes de asilo y refugiados
con las autoridades nacionales que trabajan en los sectores de atencion,
justicia y migracion también deben cumplir con las normas internacio-
nales descritas anteriormente. Esto incluye asegurar una cooperacion
transnacional integral y centrada en los derechos de la nifiez. De manera
mas especifica, se debe evitar la separacion familiar y la privacion de liber-
tad por motivos relacionados con la situacién migratoria o de protec-
cion. Cualquier entrevista, procedimiento judicial o proceso que se lleve
a cabo para determinar el estatus o la edad de un nifio o nina debe lle-
varse a cabo de una manera sensible o adecuada, respetando sus derechos,
dignidad, seguridad y bienestar. Asimismo, ellas y ellos deben tener
igualmente garantizado (sin discriminacion) su acceso a mecanismos de

asesoria, queja y denuncia sensibles.

El Poder Judicial desempetia un papel clave para garantizar un enfoque
basado en los derechos de la nifiez, en el campo del asilo y el refugio.
Al adoptar un enfoque sensible o adaptado a la nifiez, los tribunales pue-
den tomar en cuenta efectivamente los factores de estrés ya identificados
y que afectan particularmente a esta poblacion de nifias y ninos. Ade-
mas, al supervisar los apoyos y servicios de salud mental que se brindan,
los jueces y juezas pueden garantizar que se cumplan debidamente los
requisitos del derecho internacional de derechos humanos. Esto incluye
garantizar que infantes refugiados reciban servicios de salud mental tan-
to preventivos como curativos sobre la base de la igualdad con los nacio-
nales, considerando debidamente la necesidad de que los servicios sean
sensibles a su edad y género, culturalmente apropiados y adaptados a
sus necesidades especificas.

Aungque las ninas y los ninos solicitantes de asilo y refugiados requieren
atencion especifica como grupo en riesgo, los esfuerzos para promover

su bienestar mental no pueden separarse de las acciones para mejorar la
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salud mental de la nifiez en general. Es esencial crear las condiciones que
les permitan desarrollarse, prosperar y alcanzar su potencial. Esto solo se
puede lograr mediante una accion integral y coordinada, basada en un
enfoque intersectorial y de multiples partes interesadas basado en los de-
rechos humanos. La participacion ética y significativa de las infancias
debe estar en el centro de la accion sobre este tema, incluso mediante el
apoyo a las iniciativas entre pares (SRSG VAC, 2020a).

Gozar de una buena salud mental significa mucho mas que la ausencia
de una discapacidad mental. Es fundamental priorizar la prevencion de
los problemas de salud mental que surgen de la exposicion a la violencia
y abordar los riesgos en todos los niveles del modelo socioecologico,
desde lo individual, pasando por los sistemas familiares y comunitarios,
hasta las normas y politicas sociales.

Los servicios de salud mental para nifias y niflos deben ampliarse como
elemento esencial de la cobertura sanitaria universal. También deben ser
un componente central de nuestra respuesta a la pandemia de COVID-19.
Se requieren inversiones adicionales sustanciales en los sistemas y ser-
vicios de salud mental para las nifas y los nifios, mientras se hace un
mejor uso de las inversiones ya existentes. Para garantizar servicios de
calidad, también es esencial contar con un numero y distribucion adecua-
dos de profesionales de la salud mental, trabajadores comunitarios, de
servicios sociales y educadores capacitados, a fin de garantizar el acceso
a servicios de salud mental y psicosociales de proteccion y promocion.
Por ultimo, se deben establecer marcos sélidos de supervision y rendi-
cion de cuentas orientados a garantizar que las medidas adoptadas para
apoyar la salud mental de las infancias sean realmente eficaces.

V. Conclusion

Ahora que la comunidad internacional comienza una Década de Accion
para lograr los Objetivos de Desarrollo Sostenible al 2030, la triste reali-

dad es que el mundo no estd en camino de poner fin a la violencia contra
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las nifnas y los nifios y apoyar su salud mental. Esto resulta especialmente
agudo en el caso de personas menores de edad solicitantes de asilo y
refugio, asi como de otros grupos vulnerables. A esto debe sumarse que
la pandemia de COVID-19 ha dificultado considerablemente la consecu-
cion de este objetivo.

Es esencial apoyar plenamente los llamamientos de la Organizacion
Mundial de la Salud y del ACNUR para que la comunidad internacional
priorice e impulse programas de salud mental esenciales para solicitan-
tes de asilo y refugiados (ACNUR, 2020c¢). Si no abordamos su bienestar,
ahora, y de una manera holistica, los efectos pueden ser irreversibles y
perdurar por generaciones. Dentro del paquete mas amplio de asistencia
brindado en respuesta a la pandemia, la atencion a la salud mental y el
apoyo psicosocial es esencial para salvaguardar el desarrollo de socieda-
des resilientes y mentalmente saludables.

Los servicios de salud mental y psicosociales deben reconocerse como
esenciales, ya que salvan vidas, junto con los servicios de proteccion infan-
til, salud fisica y educacion, especialmente para ninas y nifos en situa-
ciones vulnerables, como la situacion de asilo y refugio. También deben
abordarse las desigualdades estructurales que provocan el desplazamiento
y ponen a los infantes en mayor riesgo de sufrir violencia y problemas
de salud mental, incluso mediante el establecimiento o fortalecimiento de
sistemas universales de salud y proteccion social. Debe garantizarse la

coordinacion entre todos estos servicios.

El Secretario General de las Naciones Unidas advirtié que no debemos
permitir que la crisis de salud provocada por la pandemia de COVID-19
se convierta en una crisis de derechos de la nifiez mas amplia (Naciones
Unidas, 2020). A medida que el mundo se reconstruya después de la
pandemia, deberemos guiarnos por este principio. Si fracasamos en este
esfuerzo, no cumpliremos la promesa de la Agenda 2030 de no dejar a
nadie atrds, especialmente a las nifas y los nifos solicitantes de asilo

y refugiados.
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Puede que ya no viva despreocupado, pero todavia tengo espe-
ranza. Estoy feliz de estar aqui, pero solo suefio con una cosa:
que la paz vuelva y que yo pueda volver a casa.

- Refugiado sirio de 20 afios [UNICEE 2018, p. 49].
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Resumen

Los nifios, ninas y adolescentes (NNA) enfrentan barreras para acceder a

la justicia y a recursos oportunos por las violaciones de derechos que

han experimentado como consecuencia de la complejidad de los proce-

dimientos, su falta de conocimiento legal y el hecho de que los pro-

cedimientos no son especificos para los infantes, ni se adaptan a ellos.

Este es ain mas el caso de ninos y ninas involucrados en procedimientos

de migracion y asilo, cuando ellos o los que ejercen la patria potestad

solicitan asilo en un pais huésped. En este capitulo, el concepto legal de

acceso a la justicia para nifios y ninas refugiados y migrantes se aborda

desde una perspectiva procesal, es decir, que se vuelva parte de la nocion de

que los procedimientos judiciales deben ser especificos y adaptarse a los

NNA con el fin de garantizarles un acceso igualitario a la justicia.
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Tanto en el ambito internacional como en el europeo, el acceso a la jus-
ticia y, en particular, a la justicia adaptada a los NNA, ha recibido una
atencion cada vez mayor. Se ha llegado al acuerdo de que esta justicia
adaptada debe estar disponible para los nifos y nifias involucrados en
todo tipo de procedimientos judiciales y administrativos; sin embargo,
los procedimientos de asilo y migracion plantean desafios particulares,
relacionados con la naturaleza politica de las decisiones que deben
tomarse y la gran complejidad de los procedimientos judiciales. En este
capitulo se argumenta que, en el plano nacional, los Estados deben lla-
mar la atencion, tomar acciones para ampliar, mejorar el empode-
ramiento legal de los NNA refugiados y migrantes y hacer que los
procedimientos sean mas sensibles a sus necesidades, en funcion de su
edad y nivel de madurez. En la parte final de este capitulo se concretaran
las medidas y los procedimientos judiciales sensibles y adaptados a la
nifiez, centrandose en la representacion legal y no legal de los mismos,
el derecho de los NNA a ser informados, las entrevistas realizadas como
parte del procedimiento judicial de asilo y migracion y el derecho de
acceso de los NNA a los mecanismos de denuncia.

I. Introduccion

En 2013, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH) publicé un informe sobre el acceso de nifios y
ninas a la justicia. El ACNUDH (2013) definio el acceso a la justicia para
los nifios como "la capacidad de obtener una reparacion justa y oportu-
na por las violaciones de los derechos establecidos en las normas y es-
tandares nacionales e internacionales, incluida la Convencion sobre los
Derechos del Nifo" (parr. 4). Ademas, se califica como "un derecho fun-
damental en si mismo y un requisito previo esencial para la proteccion y
promocién de todos los demas derechos humanos" (parr. 3; véase tam-
bién CRIN, 2016). Aunque este concepto y el relativo al acceso a recur-
sos efectivos' no esta explicitamente presente en la Convencion de las

! Refiérase al derecho a un recurso efectivo, articulo 8 de la DUDH (Asamblea General de la ONU,
Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948, 217 A (II1)); articulo 2 (3) del



Acceso a la justicia para nifios y nifias refugiados y migrantes: ... 191

Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino (Convencion sobre los
Derechos del Nifo, 1989, p. 3), ha ganado una atencion considerable en
las ultimas décadas (Liefaard, 2019). Por ejemplo, se ha incluido en los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU, donde la meta 16.3 esta-
blece que se debe promover el «acceso igualitario a la justicia para to-
dos», incluidos los NNA (Satterthwaite y Dhital, 2019; Asamblea
General de la ONU, 2015, y Comité de la CDN, 2003, parr. 24). Ade-
mas, desde 2014 el tercer Protocolo Facultativo de la CDN? otorga a los
NNA el derecho a presentar comunicaciones individuales sobre presun-
tas violaciones de derechos ante su 6rgano de supervision, el Comité de
los Derechos del Nifio de la ONU (Comité CDN).

Liefaard (2019) sostiene que los nifios deben tener acceso a la justicia
para ejercer su derecho a reparaciones efectivas por las violaciones de
derechos que sufren. Se pueden obtener reparaciones efectivas mediante
procedimientos formales, judiciales y administrativos, asi como median-
te procedimientos informales. Ademas, Liefaard observa que los NNA
enfrentan barreras para acceder a la justicia. Tales como la complejidad
de los procedimientos judiciales, su falta de conocimiento legal y el he-
cho de que los procedimientos no son especificos para NNA o adaptados
a ellos (idem). En particular, este ultimo elemento se explorara mas a
fondo en este capitulo, en relacion con el acceso a la justicia para la ni-

nez refugiada y migrante.

Esta bien documentado que la nifiez refugiada y migrante se encuentra
en una posicion vulnerable, en la que la proteccion de sus derechos fun-
damentales no siempre esta en el centro del procedimiento judicial
(véanse, por ejemplo, Smyth, 2014; Stalford, 2018). Los derechos de

este grupo en situacion de vulnerabilidad a menudo se ven eclipsados

PIDCP (Asamblea General de la ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de di-
ciembre de 1966, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, p. 171).

% Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento
de comunicaciones 2011, GA Res 66/138 (2014).
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por los intereses politicos y los derechos e intereses de los que ejercen la
patria potestad (Lundberg y Lind, 2017). Ademas, los procedimientos
de asilo y migracion a menudo no estan diseniados para NNA porque no
contienen elementos especificos, no estan adaptados de manera que ten-
gan en cuenta su edad y nivel de madurez (Marku, 2018; Hedlund,
2017, Ottosson y Lundberg, 2013; Shamseldin, 2012; Chase, 2010; y
Kohli, 2006). Por tanto, es fundamental destacar la importancia de una
justicia adaptada y mejor orientada a cumplir esto. Antes de hacerlo,
este capitulo comienza con una descripcion general del marco de dere-
chos humanos internacional y europeo, en relacion con el acceso a la
justicia para los NNA refugiados y migrantes (secciones 2 y 3). En la sec-
cion 4 se conceptualizara con mayor profundidad la nocién de justicia
adaptada a los ninos y se presentaran directrices practicas para los pro-
fesionales (juridicos). En la seccion 5 se haran algunas observaciones
finales.

I1. El marco de los derechos humanos internacionales del
nifo en situacion de migracion

El acceso a la justicia para la nifez refugiada y migrante es un tema de
gran actualidad. Esta implicitamente respaldado por numerosas disposi-
ciones legales de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifo y su interpretacion por el Comité de la CDN (seccion
2.1). Ademas, este concepto se basa en la existencia y el trabajo de mu-
chos otros convenios, instituciones y organizaciones internacionales
(seccion 2.2).

1. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nino y el Comité de la CDN

En el contexto de la migracion, la CDN es el estandar clave de proteccion
para todos los NNA. Cuando se trata del acceso a la justicia de nifiez
refugiada y migrante, es fundamental adoptar un enfoque basado en los
derechos de la perspectiva de la infancia. Este enfoque reconoce que
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estos NNA deben ser tratados como nifios, ninas y adolescentes en pri-
mer lugar, con el respaldo de todos sus derechos; y como migrantes en
segundo lugar (Smyth, 2018). Ademas, deben ser considerados actores
activos en su proceso migratorio. En otras palabras, existe la obligacion
de que los incluyan para participar como agentes activos y no como
"objetos" o "victimas de las circunstancias" (Crock, 2015).

a) No discriminacion

De acuerdo con el principio de no discriminacion, establecido en el ar-
ticulo 2(1) de la CDN, los Estados Parte trataran a todos los NNA como
titulares de derechos, sin discriminacion de ningun tipo. Esta disposi-
cion enumera una serie de motivos que los Estados no pueden utilizar
para prevenir o poner en peligro el disfrute por parte del grupo vulnera-
do de sus’ derechos. Uno de estos motivos abarca "otro estatus". Este
ultimo ha sido ampliamente interpretado por el Comité de la CDN de
una manera que en el articulo 2 incluye los motivos de nacionalidad y
estatus migratorio. De hecho, el Comité de la CDN (2005) ha declarado
que "el principio de no discriminacion [...] prohibe todo trato diferen-
ciado y arbitrario basado en la situacion de no acompanamiento o sepa-
racion del NNA, o en su condicion de refugiado, solicitante de asilo o
migrante" (Comité de la CDN, parr.18; véase también el articulo 22 de
la CDN; y Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 2010, parr.18).

b) Interés superior de nifos y ninas

El articulo 3(1) de la CDN establece el principio del interés superior del
NNA, que debe ser una consideraciéon primordial en todas las acciones
relacionadas con aquéllos. Por tanto, "los intereses del nifio tienen una
alta prioridad y no son solo una de varias consideraciones. Entonces,
debe asignarse un mayor peso a lo que mejor sirva al nino" (Comité de
la CDN, 2013, parr. 39). Con esta declaracion, el Comité de la CDN ha
enfatizado que el interés superior de la ninez sélo puede ser reemplaza-
do por intereses en competencia basados en derechos y que argumentos
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no basados en derechos, como los relacionados con el control de la
migracion, no pueden anular las consideraciones del interés superior
(Smyth, 2018; y Comité de la CDN, 2005, parr. 86). Ademas, este
principio también funciona como una regla de procedimiento que exi-
ge una evaluacion del posible impacto de cualquier decision sobre el
infante en cuestion (Cantwell, 2015). Segtn el Comité de la CDN, es
fundamental, cuando un proceso de migracion tendra un impacto im-
portante en un NNA, realizar, en todas las etapas y para todas las deci-
siones, evaluaciones del interés superior individualizadas y en curso,
ademas de los procedimientos formales de determinacion, denomina-
das "determinaciones del interés superior" (Comité de la CDN, 2012,

parr. 27).
c) El derecho a ser oido

En consecuencia, las voces y perspectivas de NNA constituyen un valor
inherente como contribucion en los procesos de toma de decision que
hacen los NNA (Macdonald, 2017; Smart, Neale y Wade, 2001). El arti-
culo 12 de la CDN es fundamental con respecto al acceso de la nifiez
refugiada y migrante a la justicia, ya que opera como una directriz para
que los Estados hagan que los procedimientos administrativos y judicia-
les sean accesibles. En otras palabras, es importante, tanto en el contexto
del asilo como en el de la migracion, tener plenamente en cuenta las
opiniones de los infantes e involucrarlos en todas las decisiones y asun-
tos que les afecten (Comité de la CDN, 2012, parr. 29). Esto fue subra-
yado especificamente por el Comité de la CDN, el cual reconocio la
vulnerabilidad particular de los NNA refugiados y migrantes, justifican-
do la urgencia de "implementar plenamente su derecho a expresar sus
opiniones sobre todos los aspectos de sus procedimientos judiciales de
migracion y asilo" (Comité de la CDN, 2009, parrs. 123-124). En térmi-
nos practicos, esto significaria que las garantias del debido proceso de-
ben ser respetadas e implementadas en todos los procedimientos

migratorios que afecten los derechos de la nifiez. De hecho, los NNA
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deben: ser informados sobre sus derechos y los procedimientos judicia-
les de migracion y asilo de los que formaran parte en un idioma que
comprendan; tener acceso a una interpretacion adecuada; ser evaluados
individualmente por medio de una audiencia en la que puedan expresar
sus opiniones libremente, en un ambiente amigable para ellos; contar con
la asistencia de un tutor y un representante legal para que puedan com-
prender plenamente su situacion y expresar sus opiniones; y tener
derecho a apelar la decision sobre su situacion e intereses (Krikke y
Baldinger, 2019; Crock, 2015; Comité de la CDN, 2005, parr. 36; y Co-
mité de la CDN, 2012, parrs. 30 y 75).

d) Capacidades en evolucion

Ademas, el articulo 12 debe leerse conjuntamente con el articulo 5 de la
CDN. De hecho, una pregunta importante y subyacente cuando se trata
de acceso a la justicia de ninas y nifos en situacion de refugio y migra-
cion seria: ja qué edad se debe escucharlos en los procedimientos judi-
ciales de migracion y asilo? Si bien no existe una prescripcion legal sobre
la edad para consultar a la nifiez, la CDN establece en el articulo 5 que la
edad, madurez y desarrollo de las capacidades del nifio deben tenerse en
cuenta en el ejercicio de sus derechos. Existe evidencia de que todos los
NNA, incluso cuando son muy pequetios, pueden expresar una opinion
si se les consulta en un entorno amigable, adaptado a sus necesidades,
edad, madurez y desarrollo de capacidades. Por tanto, una buena prac-
tica seria escuchar a NNA considerados capaces de expresar sus puntos
de vista de manera verbal o no verbal, o al menos intentar provocar sus
sentimientos, necesidades y deseos (Macdonald, 2017; y Clark y Moss,
2011). Generalmente, en Europa, los profesionales recomiendan escu-
char a las personas de 12 afios 0 mas en todas las circunstancias, ya que
esta edad puede considerarse suficientemente madura. Para el otro gru-
po de personas, los menores de 12 aiios, la decision de escucharlos en
los casos de migracion debe tomarse caso por caso (Krikke y Baldinger,
2019).
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¢) Comité de la CDN

Como seguimiento de la Observacion general num. 6 (Comité de la
CDN, 2005) en 2017, el Comité de la CDN, junto con el Comité para
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, promulgé dos comentarios generales conjuntos. El pri-
mero, la Observacion General Conjunta No. 3, se centra en los prin-
cipios generales relacionados con los derechos humanos de los ninos en
el contexto de la migracion internacional, mientras que el segundo, la
Observacion General Conjunta No. 4, enfatiza las obligaciones de los
Estados con respecto a los derechos del nino en el contexto de la migra-
cion internacional en los paises de origen, transito y retorno. Esto tltimo
es de interés sobre el acceso a la justicia de los ninos refugiados y mi-
grantes, ya que los comités senalan especificamente su derecho de acce-
so alos 6rganos y tribunales que resuelven las situaciones que les afectan,
asi como a sus garantias y recursos. También recuerdan las obligaciones
de los Estados de considerar debidamente el interés superior de la ninez,
en particular mediante la adopcion de medidas concretas para involucrar
a los ninos durante su proceso migratorio (Arrufat Cardava, 2019; Co-
mité de la CDN, 2017a, parr. 35).

f) Procedimiento de comunicaciones

Finalmente, la adopcién del tercer Protocolo Facultativo de la CDN, el
cual es legalmente vinculante desde 2014, establece un procedimiento
de comunicacion para las ninas, ninos y adolescentes, ya sea de manera
individual o en grupos. Se puede considerar que este instrumento adi-
cional reconoce y garantiza el derecho al acceso a la justicia y fortalece el
derecho a un recurso efectivo de las ninas, nifios y adolescentes (Liefaard,
2019; Elia, 2014). Este ultimo protocolo facultativo es, por tanto, una
herramienta importante para que los nifios accedan a la justicia. El Co-
mité de la CDN se ha ocupado de varios casos relacionados con nifios

involucrados en procedimientos de asilo y migracion. Por ejemplo, acordo
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que en cualquier decision que involucre a NNA refugiados y migrantes,
el interés superior de la nifiez es de suma importancia y debe ser la pie-
dra angular de la decision (CDN, 2018). En esta decision, el Comité de
la CDN concluyé con la violacion de los articulos 3 y 10 de la conven-
cion. Ademas, también consideré que el articulo 12 fue violado por las
autoridades nacionales porque al nifio en cuestiéon no se le habia dado la
oportunidad de expresar sus opiniones en el proceso (Krikke y Baldin-
ger, 2019, parrs. 8(6) 8(9)).

2. Otras convenciones, instituciones y organizaciones
internacionales

En el ambito internacional, un conjunto adicional de reglas y estandares
legal y no legalmente vinculantes obligan a los Estados a brindar un ac-
ceso equitativo a la justicia y a tomar medidas positivas para lograr que
esto sea una realidad para todos los migrantes (Satterthwaite y Dhital,
2019). Aunque no todos estos estandares mencionan especificamente a
los nifios, se aplican a los seres humanos en un sentido amplio que in-
cluye a los NNA.

Los tratados internacionales vigentes, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulos 8 y 10); la Convencion sobre el Esta-
tuto de los Refugiados de 1951 (articulo 16); el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulos 2(3) y 14(1)); Convencion Inter-
nacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares (articulo 18d) son normativos en su efec-
to y algunos de ellos pueden considerarse como la base del derecho de
acceso a la justicia.* Todos estos instrumentos de derechos humanos
reconocen y protegen el derecho de las personas a que se emprendan
acciones legales cuando sus derechos hayan sido violados (Leskovik y
Prence, 2015; Crock, 2015).

* Esta lista no es exhaustiva.
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Ademas de este extenso marco legal internacional, el concepto de acceso
a la justicia para los nifios ha ganado gran importancia a partir del traba-
jo de instituciones internacionales, organizaciones intergubernamen-
tales y ONG internacionales, como la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2010; 2013),” el Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD, 2004),° el Fon-
do de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEE, 2015; 2018), el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR,
1994; 2009; 2012; 2014), la Red Global para los Derechos del Niiio
(CRIN, 2016), ECPAT International (2017), y asi sucesivamente (Lie-
faard, 2019). Las recomendaciones y directrices elaboradas por estos
organos refuerzan la importancia que se concede al acceso a la justicia y
brindan orientacion practica a los Estados sobre como tratar a los nifios
refugiados y migrantes.

Para concluir, el acceso a la justicia para los nifos refugiados y migrantes
es un concepto que recientemente se ha manifestado con firmeza en el
marco legal y no legal internacional. La creciente atencion a este concep-
to también es notable en el ambito europeo, especialmente con la apari-
cion del concepto de "justicia adaptada a los nifios" (ver seccion 4). En
primer lugar, en la siguiente seccion se esbozara el marco legal europeo
sobre el acceso a la justicia para los nifios.

III. El marco de los derechos humanos europeos del niio
en situacion de migracion

En el ambito regional europeo, tanto el Consejo de Europa (seccion 3.1)
como la Union Europea (seccion 3.2) han desarrollado una serie de ins-
trumentos legales y normas de gran relevancia en este ambito. Ademas,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, y el

> Véase también Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) y el Grupo de Migracion Global, 2017, principio 3.

® Vease también «https://www.undp.org/content/undp/en/home/2030-agenda-for-sustainable-de-
velopment/peace/rule-of-law--justice--security-and-human-rights/access-to-justice.html», ultima
revision (18 de mayo de 2020).


https://www.undp.org/content/undp/en/home/2030-agenda-for-sustainable-development/peace/rule-of-law--justice--security-and-human-rights/access-to-justice.html
https://www.undp.org/content/undp/en/home/2030-agenda-for-sustainable-development/peace/rule-of-law--justice--security-and-human-rights/access-to-justice.html
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Tribunal de Justicia de la Union Europea, con sede en Luxemburgo, han
elaborado la jurisprudencia pertinente en relacion con el acceso a la
justicia de NNA refugiados y migrantes que también se analizara a
continuacion.

1. El marco legal del Consejo de Europa

El Consejo de Europa es una organizacion paneuropea de 47 Estados
miembro, creada en 1949, cuyo objetivo es promover y fortalecer los de-
rechos humanos, incluidos los derechos del nifio, la democracia y el
Estado de Derecho (Cogen, 2015). Todos los Estados miembros del
Consejo de Europa se han adherido al Convenio Europeo de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (el CEDH o Convenio)” y se han
unido al trabajo del Consejo de Europa, el cual se centra en los derechos
del nifio, como convenciones adicionales (por ejemplo, el Convenio de
Lanzarote)® y documentos politicos (por ejemplo, la actual Estrategia del
Consejo de Europa para los Derechos del Nifio (2016-2021)). Varias
disposiciones consagradas en el CEDH son cruciales para los derechos
de los nifos y, en cierta medida, también para los derechos de los NNA
refugiados y migrantes. Ademas, la jurisprudencia del TEDH refuerza las
disposiciones legales en este ambito. Otros instrumentos relevantes del
Consejo de Europa relacionados con el acceso a la justicia para los nifios
refugiados y migrantes incluyen la Carta Social Europea (revisada),’ la
Convencion Europea sobre el Ejercicio de los Derechos del Nino,' las
Directrices del Consejo de Europa sobre justicia adaptada a los nifios
(2010)," el Plan de accion del Consejo de Europa para la proteccion de

" Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, modificado por los Protocolos Nos. 11 y 14, 4 de noviembre de 1950, ETS 5.

% Consejo de Europa, Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de los nifios contra la explota-
cion y el abuso sexual, 12 de julio de 2007, CETS No.: 201.

? Consejo de Europa, Carta Social Europea (revisada), 3 de mayo de 1996, ETS 163.

1% Consejo de Europa, Convencidn europea sobre el ejercicio de los derechos del nifo, 25 de enero de
1996, ETS 160.

! Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre justicia adaptada a los nifos,
adoptadas por el Comité de Ministros el 17 de noviembre de 2010 en la 1098* reunion de los dele-
gados de los ministros.
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los ninos refugiados y migrantes en Europa (2017). Si bien los dos ulti-
mos no son legalmente vinculantes, brindan orientacion practica y espe-
cifica, que aclara y respalda el marco legal, especialmente en los enfoques
sensibles y adaptados a los nifios (véase mas abajo en la seccion 4).

a) El Convenio Europeo de Derechos Humanos

El CEDH vy la jurisprudencia de su respectivo Tribunal (TEDH o el Tri-
bunal) son los instrumentos de derechos humanos a los que mas se hace
referencia en el ambito europeo. Este marco regional esta relacionado
con los derechos del nifio y, de alguna manera, refuerza el marco legal
internacional al agregar una capa adicional de proteccion y oportunidad
de reparacion (Leskoviku y Prence, 2015; y Liefaard, 2016). Las dispo-
siciones del CEDH (el Convenio) se aplican tanto a adultos como a ni-
nos y son fundamentales para analizar cuando se trata del acceso a la
justicia para los ninos, nifias y adolescentes refugiados y migrantes.

Primero, la Convencion reconoce el derecho a un recurso efectivo (ar-
ticulo 13). La aplicacion de esta disposicion a los nifos refugiados y
migrantes significaria que deberan tener acceso a un recurso efectivo
contra, por ejemplo, una decision de expulsion, que presentaria varios
riesgos. Para hacer efectivo este derecho para los nifios, los profesionales
deben respetar numerosas garantias procesales, como la exigencia de un
procedimiento rapido, la realizacion de un escrutinio independiente y
riguroso del recurso y la habilitacion del acceso a un recurso con efecto
suspensivo automatico (Consejo de Europa, 2019).

Ademas, los articulos 2 (derecho a la vida), 3 (prohibicion de la tortura
o de tratos o penas inhumanos o degradantes) y 14 (prohibicion de la
discriminacion) suelen ser disposiciones pertinentes que se presentan
ante las cortes en casos relacionados con nifos vy, a fortiori, puede trans-
ponerse a casos relacionados con nifios refugiados y migrantes. A modo de
ejemplo, la Convencion ha interpretado ampliamente el articulo 14. De he-
cho, se ha integrado una amplia gama de motivos que las entidades nacio-
nales no deben tener en cuenta al tomar una decision: "el disfrute de los
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derechos y libertades establecidos en esta Convencion se garantizara
sin discriminacion alguna, como sexo, raza, color, idioma, religion, opi-
nion politica o de otro tipo, origen nacional o social, asociaciéon con una
minoria nacional, propiedad, nacimiento u otra condicion" (articulo 14
del CEDH). En cuanto a la CDN, la interpretacion del principio de no
discriminacion incluye el motivo de "otro estatus" que abarca la nacio-
nalidad y el estatus migratorio. Ademas, el CEDH menciona el "origen na-
cional o social", el cual es un motivo especifico que se refiere directamente

a los migrantes.

Ademas, algunas disposiciones han llevado al Tribunal a desarrollar nor-
mas regionales autonomas que se aplicaran a nivel nacional. Por ejem-
plo, la Corte ha desarrollado la nocién de derecho al debido proceso al
articular algunos requisitos procesales basados en el articulo 3 leido con-
juntamente con el articulo 13. Ha enfatizado la necesidad de realizar una
evaluacion individualizada para cada nifo, basada en un escrutinio "cer-
cano y riguroso", luego de una audiencia personal, y ha mencionado el
derecho a apelar una decision (Mole y Meredith, 2010; y Smyth, 2018).
Ademas, aunque el CEDH no protege expresamente el derecho de asilo,
el TEDH, con base en los articulos 2 y 3 de la Convencion, destaca la
proteccion indirecta de los refugiados y migrantes contra la soberania de
los Estados miembro con respecto al acceso y expulsion de extranjeros
de su territorio nacional (Arrufat Cardava, 2019).

Los protocolos adicionales refuerzan las disposiciones consagradas en la
propia Convencion. De hecho, dos protocolos separados se ocupan es-
pecificamente de los procedimientos de migracion. Se trata del protoco-
lo 7,'* que establece garantias procesales con respecto a la expulsion de
extranjeros con residencia legal, y el protocolo 4, que prescribe la ex-

12 Consejo de Europa, Protocolo 7 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, 22 de noviembre de 1984, ETS 117, articulo 1.

1 Consejo de Europa, Protocolo 4 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, que garantiza determinados Derechos y Libertades distintos de los ya inclui-
dos en el Convenio y en su Primer Protocolo, 16 de septiembre de 1963, ETS 46, articulo 4.
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pulsion colectiva de extranjeros y promueve la idea de que las expulsio-
nes solo pueden llevarse a cabo después de un escrutinio objetivo y
razonable de la situacion particular de cada migrante individual (Smyth,
2018).

b) Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH también desempenia un papel crucial en relacion con el dere-
cho de los ninos (refugiados y migrantes) al reconocer, en una serie de
precedentes, el derecho de nifias y nifios a acceder a la justicia. Asi, por
ejemplo, el Tribunal ha reconocido expresamente y llamado a los Esta-
dos miembros a respetar el derecho a los recursos disponibles para los
ninos.'* También es interesante senalar que los ninos estan inclui-
dos entre las personas que pueden presentar una solicitud ante el TEDH
y cuya edad no puede utilizarse como obstaculo para ello. El Tribunal
también destaca las posibles barreras que un nifio puede encontrar en
comparacion con los adultos. Segtn su jurisprudencia, la vulnerabilidad
de los nifios debe tenerse en cuenta y justifica la aplicacion de mecanis-
mos de justicia favorables a los nifios en los 6rganos jurisdiccionales
nacionales y europeos para que puedan participar eficazmente en los
procedimientos judiciales (Leskoviku y Prence, 2015). Con respecto a la
nocion de justicia adaptada a los ninos, ésta se ha desarrollado particu-
larmente en Europa. En efecto, el desarrollo de una comunicacion bidi-
reccional entre el TEDH y el Comité de la CDN con respecto a este tema
ha influido en la forma en que se llevan a cabo practicas y procedimien-
tos cuando un nino esta involucrado (Liefaard, 2016).

Ademas, el TEDH ha puesto de relieve la obligacion de los Estados
miembros de respetar las garantias del debido proceso cuando un nino
esta involucrado, como estar plenamente informado en un idioma que

el nifio entiende, nombrar a un tutor y un representante legal. Si no se

"* Popov ¢ Francia, Aplicacion nams. 39472/07 & 39474/07, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, 19 de enero de 2012, parrs. 113y 122-124.
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respetan debidamente esas garantias, ello conduce a la ineficiencia del
derecho del NNA a un recurso disponible y, por tanto, a la violacion de
los articulos 5, apartado 4, y 13 de la Convencion.'” Ademas, la Corte
ha subrayado la importancia primordial del interés superior de la nifiez
en cualquier decisiéon migratoria que involucre a un NNA. Segun el Tri-
bunal, los 6rganos administrativos decisorios y los tribunales nacionales
deben investigar detenidamente y a fondo tanto los antecedentes como
las necesidades del nifo, nina y adolescente que deben constituir la pie-
dra angular de la decision (Krikke y Baldinger, 2019).'°

Por ultimo, el Tribunal de Justicia ha reconocido el derecho del NNA a
ser oido a través del articulo 8 del CEDH (Liefaard y Kilkelly, 2018). Este
ha expresado la necesidad de que los NNA que participan en proce-
dimientos judiciales participen lo suficiente en el proceso de toma de deci-
siones.!” En cuanto a la cuestion subyacente sobre la edad a la que debe
ser oido un nino, También afirma que no se consagra ninguna obliga-
cion de escuchar siempre a los ninos en el articulo 8. Por tanto, la deci-
sion de oir al nino o la nina depende de las circunstancias especificas de
cada caso.'® Es fundamental que

se le trate de una manera que tenga plenamente en cuenta su
edad, su nivel de madurez y sus capacidades intelectuales y emo-
cionales, y que se adopten medidas para promover su capacidad
de entender y participar en el procedimiento, incluida la realiza-
cion de la audiencia de manera que se reduzcan, en la medida de
lo posible, sus sentimientos de intimidacion e inhibicion [Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, 2004, Aplicacion no.
60958/00, parr. 28].

!> Rahimi ¢ Grecia, Aplicaciones no. 8687/08, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 5 de abril
de 2011, parr. 79.

19 El Ghatet ¢ Suiza, Aplicacion no. 56971/10, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 8 de no-
viembre de 2016, parr. 53.

" M. y M. v. Croacia, Aplicacion no. 10161/13, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 3 de sep-
tiembre de 2015.

'8 Jucius y Juciuviene ¢ Lituania, Aplicacion no. 14414/03, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
25 de febrero de 2009; Sahin v. Alemania, Aplicacion no. 30943/96, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 8 de julio de 2003.
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A pesar de que estas declaraciones se han sefialado en otros dambitos ju-
ridicos (derecho civil y penal) y no en un caso de migracion, se puede
suponer que el razonamiento del Tribunal es pertinente y transponible a

los ninos refugiados y migrantes (Krikke y Baldinger, 2019).
2. Marco juridico de la Union Europea

La Union Europea es una asociacion econémica y politica de 27 Estados
miembro que se encuentran geograficamente en Europa. Esta union ha
sido creada después de la Segunda Guerra Mundial y se rige por el prin-
cipio de democracia representativa (Union Europea, 2020). Los dere-
chos de la nifez deben ser respetados y promovidos por la Union
Europea y sus Estados miembros, y todas las politicas o trabajos de la
Union Europea que tengan un impacto en los nifos deben elaborarse
de acuerdo con el interés superior de la nifiez, de conformidad con el
articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-

ropea (véase a continuacion).'’

En el ambito de la Union Europea, existen instrumentos juridicos que
regulan los procesos migratorios, asi como la proteccion de los derechos
humanos, lo que hace que este marco sea interesante de analizar cuando
se trata del acceso de los NNA refugiados y migrantes a la justicia. Ade-
mas, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

(TJUE) es una referencia en estos ambitos juridicos.
a) Disposiciones legales pertinentes de la Union Europea

El articulo 3(3) del Tratado de la Union Europea menciona expresamen-

te la obligacion de la UE de promover y proteger los derechos del nifio

" Disponible en: «https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/rights-child_
en», ultima visita (17 de junio de 2020); Consejo de la Unién Europea, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (2007/C 303/01), 14 de diciembre de 2007, C 303/1.


https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/rights-child_en
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/rights-child_en
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(Arrufat Cardava, 2019). De igual manera, el Tratado de Lisboa*® desa-
rrolla los principios que guian a la UE, que son la democracia, el Estado
de Derecho, el respeto de la dignidad humana, los principios de igual-
dad y solidaridad, la versatilidad y la indivisibilidad de los derechos
humanos y el respeto del derecho internacional. Estos principios se han
incluido en un unico texto vinculante, la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, que tiene el mismo valor juridico que los
tratados de la Union Europea desde la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, y que desempena un papel crucial para la observancia de los
derechos de los ninos en la UE. Su articulo 24 reconoce a los NNA como
portadores independientes y auténomos de los derechos, ademas de
destacar la importancia primordial del interés superior de la nifez (ar-
ticulo 24, apartado 2) y su derecho a ser oido (articulo 24, apartado 1).
Los articulos 18 y 19 prevén el derecho de asilo y proteccion en caso de
devolucion, expulsion y extradicion (Agencia Europea de Derechos
Fundamentales/Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2015). Por tl-
timo, el articulo 47 exige procedimientos justos para todos los solicitan-
tes de asilo.

Por el lado de la migracion "pura", el Sistema Europeo Comun de Asilo

(SECA),* cuyo objetivo es armonizar los criterios y garantizar un minimo

20 Union Europea, Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, 13 de diciembre de 2007, 2007/C 306/01.

2! Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 26 de junio de 2013, relativa a
los procedimientos comunes de concesion y retirada de la proteccion internacional (refundicion)
(aplicable a partir del 21 de julio de 2015); Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo del 26 de junio de 2013, por la que se establecen normas para la acogida de solicitantes de
proteccion internacional (refundicion) (aplicable a partir del 21 de julio de 2015); Directiva
2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 13 de diciembre de 2011, relativa a las
normas para la calificacion de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de pro-
teccion internacional, para un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas que pueden
acogerse a la proteccion subsidiaria, y para el contenido de la proteccion concedida (refundicion)
(aplicable a partir del 21 de diciembre de 2013); Reglamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo del 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos
para determinar el Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion inter-
nacional presentada en uno de los Estados miembro por un nacional de un tercer pais o un apatrida
(refundicion) (aplicable a partir del 1 de enero de 2014); Reglamento (UE) no 603/2013 del Parla-
mento Europeo y del Consejo del 26 de junio de 2013, relativo al establecimiento de «Eurodac»
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de los beneficios disponibles para los solicitantes de proteccion interna-
cional, ha integrado en la segunda version del Reglamento del Sistema
de Dublin** una proteccion especial para los NNA refugiados y migran-
tes. De hecho, ahora se requiere la supervision de un representante legal
durante el procedimiento para cada refugiado y nino migrante, cuando se
emite una decision relativa a su solicitud. Ademads, la tercera version del

Reglamento de Dublin®’

también ha mejorado el sistema anterior al am-
pliar su marco a la niflez apatrida y, mas concretamente, al exigir una
entrevista individualizada para cada uno de ellos y reconocer su derecho
a apelar contra una decision migratoria que les concierne (Arrufat Car-

dava, 2019).

En consecuencia, las Directivas, que pueden definirse en términos gene-
rales como un acto legislativo que establece un objetivo que todos los
Estados miembro de la Unién Europea deben alcanzar, sin imponer
los medios para alcanzar este objetivo, desempenian un papel importante
en lo que respecta a las cuestiones de migracion y derechos humanos en
la UE. A modo de ejemplo, la Directiva sobre procedimientos de asilo
(refundicion)** establece normas procesales comunes sobre la concesion

para la comparacion de las huellas dactilares para la aplicacion efectiva del Reglamento (UE) n.
604/2013 por el que se establecen los criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de la proteccion internacional presentada en uno los Esta-
dos miembro por un nacional de un pais tercero o un apatrida y por solicitud para la comparacion
con datos del Eurodac por las autoridades ejecutoras de la ley y el Europol para propositos de eje-
cucion de la ley, y Regulaciones modificadoras (UE) No. 1077/2011 que establecen una Agencia
Europea para el manejo operativo de sistemas de TI a mayor escala en el area de la libertad, seguri-
dad y justicia (refundicion) (vigente desde el 20 de julio de 2015).

22 Consejo de la Union Europea, Reglamento (CE) n. 343/2003 del Consejo del 18 de febrero de
2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro respon-
sable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembro por un nacional
de un tercer pais, del 18 de febrero de 2003, DO L. 50/1-50/10; 25.2.2003, (CE) no 343/2003.

# Consejo de la Union Europea, Reglamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo del 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos para determinar
el Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada
en uno de los Estados miembro por un nacional de un pais tercero o un apatrida (refundicion), 29
de junio de 2013, DO L. 180/31-180/59; 29.6.2013, (UE) n. 604/2013.

# Consejo de la Union Europea, Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del
26 de junio de 2013, relativa a los procedimientos comunes de concesion y retirada de la proteccion
internacional (refundicion), 29 de junio de 2013, DO L. 180/60-180/95; 29.6.2013, 2013/32/UE.
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y retirada del estatuto de refugiado, a fin de garantizar procedimientos
justos y eficientes a los solicitantes de asilo. Estas garantias procesales
son las siguientes: una entrevista inicial, una decision escrita y motivada
de una persona cualificada, el derecho a apelar con efecto suspensivo en
la decision de asilo, el derecho a la asistencia juridica gratuita, la desig-
nacion de un representante para los menores no acompanados y el dere-
cho a ser informado en una lengua que el solicitante (nifio) entienda
(Terlouw, 2017; y Smyth 2018). El articulo 21 de la Directiva enumera
varias personas vulnerables cuyas circunstancias especificas deben te-
nerse en cuenta a la hora de determinar las condiciones materiales de
acogida en los Estados miembros. Entre otros, se senialan "menores [y]
menores no acompanados". Ademas, los articulos 23, 24 y 25 de este
instrumento colocan a los nifios en una posicién jerarquicamente supe-
rior en la lista de solicitantes vulnerables (Arrufat Cardava, 2019). Su-
mando a esto, la directiva de calificacion regula la representacion del
nino (no acompanado) en los procedimientos judiciales. De acuerdo con
este instrumento, la representacion y el asesoramiento deben ser gratui-
tos y existir en todas las etapas de los procesos judiciales (Directiva
2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, 2011, articulo 31).

Por ultimo, la Comision Europea ha desarrollado muchos instrumentos
adicionales, como las comunicaciones y los planes de accion, algunos de
los cuales se centran especificamente en la proteccion de los NNA en la
migracion (véase, por ejemplo, el Plan de accion sobre los menores no
acompanados 2010-2014).%

b) Jurisprudencia de la Union Europea

La jurisprudencia desarrollada por el TJUE también es pertinente para el
acceso a la justicia de los nifios, ninas y adolescentes refugiados y mi-

» Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de accion
sobre menores no acompanados (2010-2014), 6 de mayo de 2010, COM (2010) 213/3.
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grantes. El TJUE ha subrayado la importancia primordial del interés supe-
rior del nifio o la nifia, que debe ser la piedra angular de cualquier decision
migratoria que involucre a un NNA (Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, 2012). Ademas, asi como el TEDH, el TJUE ha declarado que el
derecho a ser oido segtin lo dispuesto en el articulo 24 de la Carta no
constituye un derecho absoluto, sino una oportunidad para que el nifio, la
nina y el adolescente exprese libremente sus opiniones y para que se ten-
gan en cuenta sus opiniones. En efecto, el argumento principal del TJUE
era que, en algunas circunstancias, no es del interés del nifio o la nina ser
escuchado, dejando cierto margen de apreciacion a los érganos jurisdic-
cionales nacionales a este respecto (Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea, 2010). Aunque la posicion adoptada por el Tribunal se referia a un
caso de sustraccion de hijos, y puesto que el articulo 24 no se limita a
ningtn tipo particular de proceso legal, esto también podria trasladarse a
procesos de migracion y asilo. Por tanto, esto significaria que, en cualquier
procedimiento de migracion y asilo que involucre a un NNA, las autorida-
des nacionales tendrian la facultad discrecional de decidir escuchar o no
al NNA en cuestion. En cualquier caso, si un 6rgano jurisdiccional nacio-
nal decide permitir que el menor participe en el proceso legal, deben esta-
blecerse mecanismos favorables a los nifios para garantizar su participacion
genuina y efectiva (Krikke y Baldinger, 2019).

Para concluir, el marco europeo para la proteccion y el respeto por el acceso
a la justicia para los ninos refugiados y migrantes es resultado de la combi-
nacion e interaccion de los instrumentos del Consejo de Europa y de la
Union Europea, con el marco internacional de los derechos del nifo. Sin
embargo, para que el acceso de la nifiez a la justicia sea eficaz en la practica
es necesario aplicar e implementar mecanismos adaptados a las infancias.

IV. Mejorar el acceso de los nifos refugiados y migrantes a
la justicia a través de mecanismos de justicia adaptados a la
ninez

En esta seccion, el enfoque se centrara en primer lugar, en el concepto
de justicia adaptada (o amigable) a la nifiez y su significado para la nifiez
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en situacion de migracion (seccion 4.1). En segundo lugar, se presentan
orientaciones y ejemplos practicos sobre la aplicacion de mecanismos
adaptados para los ninos en los procedimientos judiciales de asilo e mi-
gracion (seccion 4.2).

1. El significado de la justicia adaptada a la ninez

La nocion de justicia adaptada a la nifiez se ha convertido en un término
familiar dentro de la jerga internacional de los derechos de la nifez,
cuando los nifios estan involucrados en procesos judiciales (Stalford,
Cairns y Marshall, 2017). Este término puede asociarse con la nocion de
"enfoque sensible a los ninos", lo que significa que cualquier accion o
decision relativa a un NNA debe protegerlo y, al mismo tiempo, tener en
cuenta sus puntos de vista (Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas, 2005/20, parr. 9). En otras palabras, la justicia adaptada a la
ninez tiene como objetivo reconocerlos como titulares de derechos y
actores activos en sus vidas adaptando los sistemas de justicia a sus de-
rechos, necesidades e intereses y haciendo efectiva su participacion en
los procedimientos judiciales que les conciernen (Liefaard, 2016).

Un instrumento soft law ampliamente mencionado son las Directrices
del Consejo de Europa sobre la justicia adaptada a los ninios (2010), que
se han redactado después de que esta entidad europea haya designado la
"justicia para los nifos" como una de las prioridades clave de las institu-
ciones regionales (Vandekerckhove y O'Brien, 2013). Estas Directrices
se conocen como un instrumento practico para que los profesionales y
los Estados miembros adapten "sus sistemas judiciales y no judiciales a los
derechos, intereses y necesidades de los nifios" (Directrices sobre justicia
adaptada a los nifios, preambulo) con el fin de mejorar el acceso efectivo
de los nifios a la justicia y adaptarse a sus necesidades (Liefaard, 2016;y
Stalford, Cairns y Marshall, 2017). Una de las innovaciones significati-
vas en la redaccion de las Directrices es la consulta a la nifiez, entre ellos,
las y los nifos que se encuentran en situacion de migracion y refugio
(Liefaard y Kilkelly, 2018). Ademas, las Directrices desarrollan cinco ca-
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tegorias de principios fundamentales, que no son "nuevas" per se, sino
ya existentes y vinculantes basadas en la CDN, y que se han destacado
fuertemente como una regla de "oro" que deben seguir los Estados
miembros. Estos principios son, respectivamente, 1) la participacion, 2)
el interés superior de la nifiez, 3) la dignidad, 4) la no discriminacion, y
5) el Estado de Derecho. Ademas, este instrumento explica cronologica-
mente y con precision como los nifios deben ser incluidos en todas las
etapas del proceso (antes, durante y después de los procedimientos
judiciales).

Como se explico en la introduccion de este capitulo, los procedimientos
tipicos de asilo y migracion constituyen areas complejas de derecho que
no prevén la igualdad de armas entre el solicitante y la administracion
estatal, menos atin dado el caso en el que la persona solicitante es menor
de edad, ya que los procedimientos generalmente no estan disefiados y
adaptados a los nifios (Smyth, 2018; Lundberg y Lind, 2017; Lundberg,
2011,y Lidén y Rusten, 2007). Por tanto, los nifios refugiados y migran-
tes se enfrentan a numerosas barreras en el ejercicio de su derecho a la
justicia en la practica, relacionadas, por ejemplo, con la falta de informa-
cion sobre sus derechos, la complejidad de los procedimientos judicia-
les, el acceso a la representacion legal, etc. En consecuencia, los
procedimientos sensibles a los nifos y el empoderamiento juridico de
los NNA refugiados y migrantes son fundamentales para disfrutar plena-
mente de sus derechos y superar estos desafios.

Segtin el Comité de la CDN, "no se puede escuchar eficazmente a un
nino cuando el entorno es intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado
para su edad". Los procedimientos judiciales tienen que ser accesibles y
apropiados para los nifos. Es oportuno prestar especial atencion a la
provision y transmision de informacion adaptada a los nifos, la presta-
cion de apoyo adecuado para la defensa de los intereses propios, la de-
bida capacitacion del personal, el disefio de las salas de los tribunales, la
vestimenta de los participantes y la disponibilidad de pantallas de pro-
teccion visual y salas de espera separadas. Ademas, en la Observacion
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General No. 12 (2009, parrs. 46-47) y en las Directrices sobre justicia
favorable a los ninos (seccion I, E. parr. 3) se puede constatar que los
mecanismos de denuncia tienen que ser accesibles a la nifiez, lo cual
implica que ellas y ellos sean asesorados y representados en los proce-
dimientos judiciales (Kilkelly et al., 2019).

2. Implementacion de mecanismos de justicia adaptados a
los nifnos

En el marco de los procedimientos judiciales de asilo y migracion, varias
normas clave son fundamentales para la proteccion de los derechos de
los nifios refugiados y migrantes y, especialmente, para el ejercicio efec-
tivo de su derecho al acceso a la justicia. En las secciones siguientes, se
destacan las practicas de adaptacion a los nifios y ninas relativas a cuatro
elementos del procedimiento de asilo, a saber, 1) representacion juridica
y otra representacion apropiada, 2) derecho a la informacion, 3) entre-
vista de asilo del nifio y 4) acceso a los mecanismos de denuncia.

a) Representacion de nifnos refugiados y migrantes

Los ninos, ninas y adolescentes deben ser considerados como partes de
pleno derecho en el proceso migratorio y, por tanto, deben tener dere-
cho a su propia representacion (Vandekerckhove y O’Brien, 2013). En
otras palabras, es fundamental que un NNA que enfrenta procedimien-
tos judiciales de asilo y migracion esté representado y apoyado por al-
guien profesionalmente capacitado y preparado en temas relacionados
con los derechos del nifio. Su representacion debe ser accesible, gratuita,
apropiada para su edad, eficaz y sensible a sus necesidades e intereses
(véanse las Directrices sobre justicia adaptada a los nifios, seccion 1V,
parrs. 37 a 43).

Los estandares internacionales distinguen entre dos tipos diferentes de
representacion: tutela y representacion legal. Si bien el tutor es una per-
sona independiente cuya funcion es complementar la capacidad juridica
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limitada del NNA (debido a su edad) en sus actividades (legales) de la
vida diaria y salvaguardar su interés superior (Comité de la CDN, 2005,
parrs. 37 y 71), las funciones de un representante legal estan "limitadas"
a proteger los derechos de la nifiez migrante y a expresar su opinion para
representar verdaderamente sus intereses durante todo el proceso judi-
cial (Kilkelly et al., 2019; y Vandekerckhove y O’Brien, 2013). Un tutor
debe ser accesible para los NNA no acompanados en todas las etapas del
procedimiento de asilo y debe ser designado tan pronto como se haya
identificado al nifio (Comité de la CDN, 2005, parrafo 33; y Agencia de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2015b). Para los
NNA no acompanados y separados, se requiere la presencia de un tutor o
representante legal en todos los procesos de planificacion y toma de deci-
siones, incluidas las entrevistas realizadas por la autoridad responsable y
las audiencias de apelacion (Comité de la CDN, 2005, parrs. 33, 69y 72).

a) Ejemplos a partir de la practica

Se pueden destacar algunas practicas europeas concretas y prometedo-
ras en materia de representacion legal de nifios y nifas en contextos de
migracion o asilo. La Agencia Europea de Derechos Fundamentales
(2015b) ha recomendado que los tutores trabajen de manera indepen-
diente de las autoridades de asilo y migracion, ya que esto es de suma
importancia. Por ejemplo, en Dinamarca la ley exige que los tutores sean
independientes de las autoridades de asilo y migracion. En los Paises
Bajos, una organizacion certificada para el cuidado de los jovenes, llama-
da Nidos, tiene asignada la tarea de proporcionar la tutela a los nifios y
las ninas no acompanados. Nidos es notificado de inmediato cuando un
NNA llega a los Paises Bajos y se le asigna un tutor para representar su
interés superior en el procedimiento. Por otro lado, recibe asistencia
juridica gratuita y un abogado o abogada se pondra en contacto con él
antes de que comience el procedimiento oficial. Sin embargo, la tutela
independiente no es una practica estandar en todos los paises. En Fin-
landia, el Servicio de Inmigracion es responsable de proporcionar la

tutela mediante la contratacion, seleccion, formacion y supervision de
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representantes. Ademas, los nifios tienen derecho a una representacion
legal en forma de un abogado o abogada (FRA, 2015).

En Ttalia, el sistema de tutela se basa en voluntarios.*® Las personas que
se eligen para ejercer funciones de tutela se ofrecen personalmente como
voluntarios para convertirse en tutores, lo que significa que desean pro-
fundamente cumplir con este deber y son capacitados por el ombudsperson
regional competente. En Bélgica, los tutores pueden ser tanto profe-
sionales como voluntarios, y son capacitados por expertos sociales y
empleados-tutores experimentados de alto nivel para asegurarse de que
sean plenamente capaces de representar debidamente los intereses del
nifio (ACNUR, 2019; y Fournier, 2013). En Irlanda, un centro juridico
independiente (el Centro Juridico Independiente del Consejo de Inmi-
grantes de Irlanda) ofrece asesoria y servicios juridicos gratuitos a la
nifez migrante y coloca sus intereses en el centro de todas las
discusiones.*’

b) El derecho de los nifnos y ninas refugiados y migrantes a ser
informados

Estar informado sobre sus derechos es uno de los primeros requisitos
para garantizar la proteccion efectiva de la ninez. El derecho a la infor-
macion es, segun la CDN, un derecho en si mismo (articulos 17 y 42)
(Vandekerckhove y O’Brien, 2013). Para disfrutar plenamente de su de-
recho al acceso a la justicia, los nifos refugiados y migrantes deben reci-
bir toda la informacion necesaria y pertinente lo antes posible y de
manera continua durante todo el procedimiento de asilo y migracion,
para que comprendan su situacion, el proceso migratorio, el contenido
y alcance de su derecho, la manera de hacer valer sus derechos, tomar
decisiones informadas de acuerdo con sus mejores intereses y participar

% Ley italiana num. 47/2017, sobre medidas de proteccion para menores no acompanados, 6 de
mayo de 2017.

" Disponible en: «https://www.immigrantcouncil.ie/campaign/child-migration-matters», ultima
visita (10 de junio de 2020).


https://www.immigrantcouncil.ie/campaign/child-migration-matters
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en forma significativa en el proceso de toma de decisiones (Comité de la
CDN, 2009, parr. 134 a); Comité de la CDN, 2017a, parr. 35). La infor-
macion puede enfocarse en diferentes elementos, como los posibles ins-
trumentos legales que los nifos tienen a su disposicion para ejercer
plenamente sus derechos, las posibles acciones que se pueden tomar, las
posibles opciones a elegir y sus consecuencias potenciales, explicacion
de la decision emitida por las autoridades y su significado para el nifio
en cuestion (Vandekerckhove y O’'Brien, 2013). Ademas, "se debe pres-
tar especial atencion a la provision y entrega de informacion adaptada a
los ninos" (Comité de la CDN, 2009, parr. 34). Mas concretamente, la
informacion proporcionada debe facilitarse de manera que el NNA com-
prenda plenamente, que se adapte a su edad y madurez y que tenga en
cuenta el género y los antecedentes culturales (Directrices sobre justicia
adaptada a los ninos, seccion IV, A, parr. 2). Ademas, la informacion
debe ser proporcionada por profesionales capacitados.

i) Ejemplos a partir de la practica

En 2018, el Consejo de Europa publicé un manual practico dedicado a los
profesionales de primera linea sobre "Cémo transmitir informacion adap-
tada a los nifos en situacion de migracion" en cada etapa de su viaje
(Marku, 2018). Esta guia destaca la importancia del derecho a la informa-
cion para éstos, independientemente de su situacion migratoria, como
condicion previa para el ejercicio efectivo de sus derechos y como compo-
nente central de la justicia adaptada a ellos (Stalford, Cairns y Marshall,
2017). De igual manera, ofrece recomendaciones y ejemplos practicos de
estados europeos. A modo de ejemplo, se ha senalado a Suecia,*® Alema-
nia* y el Reino Unido,” ya que han desarrollado un sistema de infor-
macion entre pares sobre los derechos de los nifios, ninas y adolescentes
migrantes y el proceso de asilo y migracion para los recién llegados.

*8 Disponible en: «http://ensamkommandesforbund.se/», tltima revision (18 de junio de 2020).
 Disponible en: «https://www.dw.com/en/newspaper-gives-refugees-a-voice/a-46877218», ultima
revision (18 de junio de 2020).

%0 Disponible en: «http://www.brighterfutureslondon.co.uk/», ultima visita (18 de junio de 2020).


http://ensamkommandesforbund.se/
https://www.dw.com/en/newspaper-gives-refugees-a-voice/a-46877218
http://www.brighterfutureslondon.co.uk/
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En Francia se ha elaborado un folleto de bienvenida no linguistico para
ninos migrantes, cuyo objetivo es estimular y fortalecer la mediacion y
el entendimiento entre los profesionales y los NNA migrantes durante
las reuniones.” La siguiente imagen presenta parte del libro. Estas ima-
genes tienen como objetivo explicar la entrevista de asilo y el derecho
del joven a tener un intérprete en la entrevista. Ademas, Francia ha esta-
blecido puntos de contacto y lineas directas en todo su territorio, donde
los NNA pueden solicitar de manera libre y confidencial informacion
sobre sus derechos y los asuntos judiciales que les afectan a abogados y
abogadas especializados (FRA, 2015).%

Y

Fuente: «https:/mimna.univ-grenoble-alpes.fr/fr/node/20/exemples-dutilisation-planches/
entretien-evaluation-1».

*! Livret MINMA, «https:/mimna.univ-grenoble-alpes.fr/fr/livret-mimna, tltima revision (10 de
junio de 2020); véase también «https:/www.ecpat.org/wp-content/uploads/2017/03/react_france_
french_WEB.pdf», ultima revision (18 de junio de 2020).

32 Disponible en: «https://omm.hypotheses.org/1», ultima revision (18 de junio de 2020).


https://mimna.univ-grenoble-alpes.fr/fr/node/20/exemples-dutilisation-planches/entretien-evaluation-1
https://mimna.univ-grenoble-alpes.fr/fr/node/20/exemples-dutilisation-planches/entretien-evaluation-1
https://mimna.univ-grenoble-alpes.fr/fr/livret-mimna
https://www.ecpat.org/wp-content/uploads/2017/03/react_france_french_WEB.pdf
https://www.ecpat.org/wp-content/uploads/2017/03/react_france_french_WEB.pdf
https://omm.hypotheses.org/1
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En los Paises Bajos, el Consejo Holandés para los Refugiados (DCR, por
sus siglas en inglés) tiene la tarea oficial de informar a los refugiados y
solicitantes de asilo sobre el procedimiento para el mismo. Lo hace pro-
porcionando informacion a través de una reunion personal con NNA no
acompanados. La informacion se proporciona en forma oral y escrita
(por medio de folletos). Ademas, se desarrolla un video informativo para
NNA (no) acompanados basado en un comic desarrollado especifica-
mente para ellos y ellas.?® Se trata de informacion sobre el procedimiento
de asilo y el papel que cumplen los diferentes actores involucrados. Por
otro lado, se realizan sesiones informativas para la nifiez acompanados
en los centros de acogida. Estos se denominan Time4You y tienen como
objetivo proporcionar informacion a los nifios mediante la organizacion
de actividades en torno a determinados temas. Ejemplos de temas abor-
dados: la familia, las emociones, el futuro, las profesiones, las vacaciones
en los Paises Bajos y los paises de origen, la linea de asistencia para ninos
y ninas, el abuso de sustancias, el acoso, la sexualidad, la religion, la
educacion en los Paises Bajos y los derechos del nifo. El objetivo del
proyecto es proporcionar un espacio seguro para que los NNA en el
centro de acogida puedan discutir temas que ocupan sus mentes, por-
que tienen dudas al respecto o se sienten inseguros sobre determinados
asuntos. El DCR ha desarrollado especificamente materiales para estas
sesiones de informacion, como el comic y los videos, juegos (por ejem-

plo, juegos de memoria, rompecabezas) y carteles (Rap, 2020).**

¢) Entrevista(s) de asilo para nifios y nifnas refugiados(as) y

migrantes

El articulo 12 de la CDN establece que los nifios, nifias y adolescentes
deben poder expresar sus opiniones libremente en todos los asuntos que

» El comic se titula "De diamanten van Mudada. Een avontuur in het asielzoekerscentrum" [Los
diamantes de Mudada. Una aventura en el centro de solicitantes de asilo. Vea un avance del video
aqui: «https://www.youtube.com/watch?v=4ryCZs4AfBE».

* Véase: «https://www.vluchtelingenwerk.nl/wat-wij-doen/onze-projecten/project-time4you», ulti-
ma revision (9 de septiembre de 2020).


https://www.youtube.com/watch?v=4ryCZs4AfBE
about:blank
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afecten sus vidas. El Comité de la CDN ha destacado especificamente
esta disposicion con respecto a los NNA involucrados en procedimien-
tos de migraciéon (Comité de la CDN, 2009, parrs. 32 y 123-124).
De hecho, deben ser entrevistados por profesionales capacitados, de
modo que éstos se adecuen a su edad, madurez, género y antecedentes
culturales, a fin de participar de manera efectiva en el proceso. Es funda-
mental no olvidar que los NNA no pueden ser tratados como personas
adultas durante las entrevistas y que la informacion brindada no (siem-
pre) es completamente exacta o real debido a las dificultades de comu-
nicacion y retrasos en el desarrollo que puedan tener (ACNUR, 2009,
parr. 72). Esta es la razén por la que se deben utilizar diferentes métodos
y herramientas adaptadas a ellos y no ser intimidantes al momento de
entrevistarlos; se pueden emplear técnicas como dibujar, hacer ejercicios
de representacion y cantar.

d) Ejemplos a partir de la practica

Varios estados recurren a herramientas de entrevista adaptadas a los ni-
nos, las nifas y los adolescentes para facilitar que se comuniquen y com-
partan su historia. Por ejemplo, en Polonia, los nifios son entrevistados
en el lugar de estancia, que ya les resulta familiar para ese entonces, en
presencia de un psicélogo ademas de un asistente social especialmente
capacitado y que se ayuda de materiales apropiados (muiiecas, lapices
de colores, papel, etc.) para ayudarlos a expresar sus opiniones (Direc-
trices sobre justicia adaptada a los nifos, parr. 125). En Finlandia se ha
desarrollado un conjunto especial de directrices para escuchar e infor-
mar a los NNA involucrados en procedimientos judiciales y son segui-
dos por la policia y los psicélogos que trabajan con menores de edad
(Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2015a).
Otra practica prometedora es la entrevista individual realizada en Italia,
donde son escuchados por un equipo multidisciplinario que consta de
un trabajador social, un psicologo y un mediador cultural. Este tltimo
ayuda a los otros dos a comunicarse con ellos y les proporciona informa-
cion sobre sus antecedentes (Marku, 2018). En los Paises Bajos se utiliza
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una sala de entrevistas especial adaptada a los NNA, para menores de 12
anos no acompanados y separados, que sigue el modelo de las salas de
interrogatorio de la policia para las victimas infantiles. Las entrevistas las
llevan a cabo funcionarios de migracion capacitados y en presencia de
un intérprete. Las entrevistas se adaptan al nivel de comprension, ritmo
y capacidad de atencion. Ademas, se pueden utilizar accesorios, como
pizarrones, puntos en el suelo, papel de dibujo, libros de imagenes, pic-
togramas y rompecabezas. Se requiere que el tutor observe la entrevista
a través de un enlace de video en otra habitacion para que la sala de
entrevistas esté menos llena y éste pueda aportar comentarios adiciona-
les al oficial de migracion al final de la entrevista.

e) Derecho de los NNA refugiados y migrantes a acceder a los

mecanismos de denuncia

Por ultimo, el acceso a la justicia se refiere al derecho a un recurso efec-
tivo que, segun el Comité de la CDN, requiere que los procedimientos
de asilo y migracion sean efectivos, adaptados a las ninas y ninos asi
como a sus necesidades e intereses. (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2013, parr.4; véase también Comi-
té de la CDN, 2009, parrs. 41-46). Ademas, los NNA refugiados y
migrantes deben ser notificados de cualquier decision que les afecte
y deben tener derecho a apelar contra cualquiera de ellos. Por tanto, los
mecanismos de apelacion deben ser accesibles para los menores de edad
y deben estar representados e informados sobre el procedimiento y las
posibilidades e implicaciones de la apelacion (Kilkelly et al., 2019; y
Comité de la CDN, 2017b, parr. 17). La legislacion de la UE prescribe
que, como minimo, los solicitantes de asilo deben recibir asistencia juri-

dica gratuita y representacion en los procedimientos de apelacion.”

» Consejo de la Union Europea, Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del
26 de junio de 2013, relativa a los procedimientos comunes de concesion y retirada de la proteccion
internacional (refundicion), 29 de junio de 2013, DO L. 180/60-180/95; 29.6.2013, 2013/32/UE,
articulo 20(1).
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Como se indico anteriormente, los NNA también tienen la posibilidad
de buscar recursos en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal de Justicia de la UE y el Comité de la CDN. Estos procedimien-
tos probablemente llevaran mucho tiempo, aunque el TEDH* y el Co-
mité de la CDN? tienen la posibilidad de ordenar medidas
provisionales.

f) Ejemplos a partir de la practica

Ademas de presentar procedimientos de apelacion, los NNA también
tienen la posibilidad de presentar una denuncia ante una institucion
nacional de derechos humanos, como un ombudsperson de menores de
edad. En los Paises Bajos el Defensor del Nifio investigé una denuncia
presentada por una persona de 17 anos no acompanada que solicito
asilo en los Paises Bajos. Esta denuncia fue sobre su trato por parte de la
autoridad de migracion holandesa. El Defensor del Nino concluyo que
durante la entrevista no se presto especial atencion al hecho de que el
solicitante era un menor de edad en la forma en que se hicieron las pre-
guntas. El Defensor del Nifio concluyé que las entrevistas con nifos,
ninas y adolescentes, hasta los 18 aiios, deben adaptarse al nivel de ma-
durez, capacidades y vulnerabilidades. Actualmente, la autoridad migra-
toria se encuentra en proceso de revisar y mejorar sus practicas en cuanto
a entrevistar a menores de edad no acompanados (Kinderombudsman,
2019).

V. Conclusion
Se puede concluir que los nifios, ninas y adolescentes migrantes y refu-

giados enfrentan barreras para acceder a la justicia y a reparaciones
oportunas como consecuencia de la complejidad de los procedimientos

% Regla 39, Reglamento de la Corte, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1 de enero de 2020.
3 Articulo 6, Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones.
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judiciales, su falta de conocimiento legal y el hecho de que los proce-
dimientos judiciales no son especificos ni se adaptan a ellos. Aunque el
acceso a la justicia constituye un término amplio y bastante vago, en
el plano internacional ha ganado una atencion creciente. En el continen-
te europeo, en particular, la nocioén de justicia adaptada a los nifios ha
ganado protagonismo en las tltimas décadas. Ademas, con respecto a la
proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, se puede obser-
var una clara interaccion entre las normas e instituciones juridicas in-
ternacionales y las normas e instituciones europeas (es decir, la UE y el
Consejo de Europa). Se puede concluir que la justicia adaptada a los
menores de edad debe estar disponible para aquellos y aquellas involu-

crados en todo tipo de procedimientos judiciales y administrativos.

Sin embargo, los procedimientos de asilo y migracion plantean desafios
particulares para los NNA. Esto tiene que ver, entre otras cosas, con la
posicion vulnerable de éstos, la naturaleza politica de las decisiones que
deben tomarse y la alta complejidad de los procedimientos judiciales.
Por tanto, es de suma importancia que, en el ambito nacional, los esta-
dos se planteen el empoderamiento legal de los NNA refugiados y mi-
grantes y hacer que los procedimientos judiciales sean mas sensibles a
sus necesidades, en funcion de su edad y nivel de madurez. A fin de
garantizar a la nifiez el mismo acceso a la justicia, es importante que los
procedimientos judiciales sean especificos y adaptados a ellos en su

naturaleza.

En la parte final de este capitulo se han concretado las medidas y proce-
dimientos judiciales sensibles y adaptados a los menores de edad, cen-
trandose en la representacion legal y no legal de los mismos, el derecho
a ser informados, las entrevistas realizadas como parte del procedimien-
to judicial de asilo y migracion y el derecho a acceder a los mecanismos
de denuncia. Se ha demostrado que en el plano internacional existe la
base juridica y la conciencia para ajustar los procedimientos judiciales y

adaptarlos mejor a los nifnos. Sin embargo, en el ambito nacional, mejo-
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rar y adaptar los procedimientos judiciales de asilo y migracion de-
beria ser un esfuerzo continuo de los gobiernos y las autoridades
responsables.

Uno de los desafios que tienen por delante los Estados es adaptar los pro-
cedimientos judiciales de manera que sean accesibles para los ninos vy,
por tanto, se adapten a la edad, madurez y nivel de comprension de los
mismos. Esto es especialmente importante para los nifios, nifias y ado-
lescentes refugiados y migrantes, ya que llegan a un pais extranjero. El
hecho de que no hablen el idioma y no estén necesariamente familiari-
zados con los habitos culturales del pais de acogida dificulta su partici-
pacion efectiva en los procedimientos judiciales de asilo y migracion. Por
tanto, es de especial importancia tener en cuenta las desventajas que
sufren los ninos refugiados y migrantes en estos procedimientos. Los
profesionales del ambito juridico se beneficiaran de la capacitacion, ya
que los hara mas conscientes de los niveles de desarrollo y las capacida-
des de los NNA y, en consecuencia, de la ayuda adicional que necesitan
para acceder a la justicia y participar en los procedimientos. Esta capaci-
tacion debe centrarse en el conocimiento de las leyes y normas interna-
cionales de sus derechos para incorporar mejor sus derechos
fundamentales en los procedimientos judiciales. Ademas, la formacion
debe centrarse en el desarrollo del nifio, la nifa y el adolescente para
comprender mejor el desarrollo emocional y cognitivo de los nifios y su
nivel de comprension de los procedimientos legales. Esto es particular-
mente importante dadas las experiencias a menudo traumaticas por las
que han pasado los NNA refugiados y migrantes durante su proceso de
huida y solicitud de asilo.
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Resumen

Entre las diferentes situaciones que tensionan los derechos de los nifos,
ninas y adolescentes no acompanados (NNANA) la detencion reviste una
especial importancia. La significativa vulnerabilidad de estos menores
exige optar por medidas alternativas a la privacion de libertad. Sin em-
bargo, mientras los Estados europeos sigan realizando estas practicas, es
imprescindible garantizar las adecuadas condiciones de la detencion, espe-
cialmente en lugares sensibles como las fronteras. Un analisis critico de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos permite con-
cretar, de modo propositivo, los aspectos fundamentales para garantizar
los derechos de los NNANA detenidos. En dichas resoluciones se insiste

en la centralidad del interés superior de la nifiez, la trascendencia del pro-
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cedimiento de determinacion de la edad, la necesidad de preservar el
derecho a la libertad y la seguridad, y la relevancia de asegurar que la lega-
lidad de la detencion se dictamine sin demora. Desde esta perspectiva es
posible reforzar la proteccion de los derechos de los NNANA en un con-
texto de movilidad humana en el que el estindar minimo internacional

de los derechos humanos es sistematicamente cuestionado.

I. Del marco juridico internacional de protecciéon de los
NNANA a las obligaciones de los Estados en Europa

La Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN) constituye el refe-
rente en el dambito internacional en todo tipo de medidas que se adopten
en relacion con los menores, junto a su interpretacion por el Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (en adelante el Comité). Este
tratado, puede considerarse como norma de obligado cumplimiento, tanto
desde los poderes puiblicos como en el sector privado y en el orden in-
terno e internacional, en las diferentes acciones que afecten a los nifos
(Carmona, 2012).

Desde esta perspectiva genérica puede distinguirse a los nifos, nifas, ado-
lescentes no acompanados (NNANA) que por su especial vulnerabilidad
requieren una atencion pormenorizada. En relacion con la posibilidad de
detencion, de acuerdo con los instrumentos internacionales de derechos
humanos, todo menor, en todo momento, tiene un derecho fundamental
a la libertad y a no ser detenido como inmigrante. Asi se desprende de
los articulos 3 y 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articu-
lo 37 de la CDN, y los articulos 16 y 17 de la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares.

En este analisis se opta por la terminologia NNANA, en lugar de la de
menor extranjero no acompanado (MENA), mas comun en el ambito
europeo, para intentar evitar la criminalizacion que se asocia con este
segundo concepto y la vision poco igualitaria del mismo desde la pers-
pectiva de género. Lo fundamental es insistir en la variedad de perfil,
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no hablamos de personas migrantes en sentido estricto, sino de NNA
en el contexto de movilidad internacional, ya que se puede incluir tam-
bién a potenciales solicitantes de proteccion internacional. La concep-
cion NNANA permite visibilizar a las y los menores que requieren una
proteccion reforzada que es (debe ser) prioritaria frente a la situacion
de extranjeria.

A 'los NNANA ha hecho referencia el Comité en la Observacion General
num. 6 (2005), relativa al trato de los menores no acompanados y sepa-
rados de su familia fuera de su pais de origen. En la misma se considera
como ninos o menores no acompanados, en la linea de la CDN, a "los
menores que estan separados de ambos padres y otros parientes y no estan
al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa respon-
sabilidad". Asimismo, se identifica como nifios separados a "los menores
separados de ambos padres o de sus tutores legales o habituales, pero no
necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede tratarse de menores
acompanados por otros miembros adultos de la familia". Esta Observa-
cion refuerza el principio del interés superior del nifio y el respeto al del
principio de no devolucion desde la perspectiva en la que lo concretan
el articulo 33 de la Convencion de Ginebra sobre los Refugiados y el
articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes. En ese sentido, se impide el traslado de
un menor a un Estado si existen motivos racionales para considerar que
hay un peligro real de dano irreparable.

Ademids, hay que tomar en consideracion, por una parte, la Observacion
General conjunta num. 3 (2017) del Comité de Proteccion de los Dere-
chos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la Obser-
vacion General conjunta num. 22 (2017) del Comité de los Derechos del
Nino sobre los principios generales relativos a los derechos humanos
de los nifos en el contexto de la migracion internacional. En ella se in-
siste en la necesidad de garantizar el interés superior del nifio mediante
procedimientos individuales. No puede obviarse que la ausencia de con-
crecion juridica de algunas de las formulaciones que establece la Conven-
cion, entre ellas claramente la relativa al interés superior de la nifiez, dificulta
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su prevalencia (Bartolomé, 2015, p. 82). Una cuestion fundamental que
los Comités ponen de relieve es la falta de vias legales para la entrada, y
el hecho de que las medidas de control y vigilancia de fronteras se cen-
tran en la represion, especialmente en practicas como la detencion y la

expulsion.

Por otra parte, es destacable la Observacion General conjunta nam. 4
(2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares y la Observacion General conjunta
num. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nino sobre las obli-
gaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en
el contexto de la migracion internacional en los paises de origen, transito,
destino y retorno. Ambos Comités insisten en que no debe detenerse
a ninos por razones relacionadas con su situacion migratoria o la de sus

padres.

Para los mencionados Comités, como se asume en este estudio, se en-

tiende por detencion por razones de migracion

cualquier situacioén en la que un nino se ve privado de libertad
por motivos relacionados con su situaciéon migratoria o la de sus
padres, independientemente del nombre o la razén dada por
la medida de privacion de libertad del nifo, o del nombre de la
instalacion o el lugar en el que el nifio esté privado de libertad
[Articulo 4.2 del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la

Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes].

La preocupacion por la especial situacion de los NNANA en Europa,
entre las cuestiones de migracion y asilo, no es nueva, de tal manera que
ha estado presente tanto en la accién de la Unién Europea como en la
del Consejo de Europa, especialmente en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y en menor medida en la del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (Parlement Européen,
2012).
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En la Union Europea, diferentes textos normativos han intentado prote-
ger especificamente a los NNANA, en un esfuerzo por articular, aunque
no se haya conseguido, una actuacion conjunta de los diferentes Estados.'
También la jurisprudencia ha actuado de modo garantista. Por ejemplo,
el TJUE en sentencia de 13 de abril de 2018 ha sefialado que

el articulo 2, letra f) de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de
22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar, en relacion con el articulo 10, apartado 3, letra a), de
ésta, debe interpretarse en el sentido de que debe calificarse
de "menor", a efectos de esta disposicion, al nacional de un tercer
pais o al apatrida que, en el momento de su entrada en el terri-
torio de un Estado miembro y de la presentacion de su solicitud
de asilo en ese Estado, tenia menos de 18 afios, pero que, durante
el procedimiento de asilo, alcanza la mayoria de edad y al que

posteriormente se le reconoce el estatuto de refugiado.?

En este caso, la cuestion fundamental era dilucidar cual debia ser la fecha
para determinar si una persona puede ser calificada como "menor no
acompanada". A tenor de lo establecido por el TJUE, la edad que debe
tenerse en cuenta es la que el interesado tiene en el momento de presen-
tar la solicitud de asilo, no la del momento en el que el asilo le es conce-
dido formalmente, ni tampoco la del momento de solicitar la autorizacion

de residencia por reagrupacion familiar. Segtin el TJUE los NNANA que

"En la primera mitad de la década de los 2000, prolifera el desarrollo normativo a través de direc-
tivas, entre las que puede destacarse: la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de
2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, que establece el concepto de menor no acompa-
nado que se utiliza como sinénimo de NNANA; la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, que
para proteger a los NNANA sefiala que en los casos de retorno les asistiran los servicios pertinentes
necesarios para garantizar el interés superior del nifo, y en el de expulsion habra que asegurar la
entrega a un miembro de su familia, un tutor designado, o a los servicios de acogida adecuados en
el pais; y la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013
(texto refundido) por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional, que presta especial atencion a los NNANA como personas vulnerables.

* Al respecto se puede consultar: STJUE de 12 de abril de 2018. C-550/16, A y S/Staatssecretaris van
Veiligheid en Justitie.
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reciben asilo en la Union Europea mantienen su derecho a la reagrupa-
cion familiar incluso cuando han alcanzado la mayoria de edad (Vinaixa,
2019, p. 557).

En el ambito del Consejo de Europa, el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH) no hace una mencion especifica a los NNA; sin embargo, la refe-
rencia genérica a cualquier persona que contempla el articulo 34 del
mismo basta para que se consideren incluidos. Seria suficiente, con que
el derecho se contemple en el Convenio, la lesion se haya producido
en el territorio de alguno de los Estados signatarios y la denuncia siga
el procedimiento al efecto para que los menores pudieran acudir al Tri-
bunal. Sin embargo, el hecho es que varios ordenamientos nacionales
no reconocen la capacidad del menor para acudir solos ante la jurisdic-
cion ordinaria (Lopez Ulla, 2013b, p. 5).

El Consejo ha mostrado su preocupacion por la dificil y especial situa-
cion de los NNANA en diferentes resoluciones y recomendaciones. En la
Resolucion 2020 (Council of Europe, 2014) se recuerda la postura ya
mantenida en la 1819 (Council of Europe, 2011) a propésito de priori-
zar la proteccion de los NNA y no el control de la migracion.” En ese
sentido, expresamente se indica que no se deberd permitir la detencion
de nifnos no acompanados a causa de su situacion migratoria. La deten-
cion deberia sustituirse por acuerdos de atencion apropiados, entre ellos
los programas de cuidados de acogida, con condiciones de vida ade-
cuadas para atender las necesidades de los nifios y durante el tiempo
necesario. Cuando los nifos sean acogidos en centros, deberan estar sepa-
rados de los adultos. En esa linea la Resolucion 2324/2020 (Council of
Europe, 2020) insta a los Estados para que los NNA migrantes no perma-

nezcan indocumentados, a través de la identificacion y el registro, con

* En la misma linea que el Plan de Accion del Consejo de Europa para proteger a los nitios refugia-
dos y migrantes en Europa (2017-2019) y la Estrategia para los Derechos del Nifio del Consejo de
Europa (2016-2021).
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cautelas que deberian ser obvias, pero que, a tenor de la jurisprudencia,
como se evidenciara mas adelante, no lo son. Entre ellas, se alude expre-
samente a la necesidad de prestar la debida atencion a la proteccion de
los derechos humanos de los nifios y el interés superior del nifio durante
el registro, mientras se recopilan los datos biométricos y durante la
identificacion, incluso recurriendo a salvaguardas especificas. Los nifios
en cuestion deben estar debidamente informados sobre como se utiliza-
ran estos datos. Asimismo, la insistencia en la reunificacion familiar, en
el caso de que sea posible, y en el incentivo de los programas de reubi-
cacion acelerados y humanitarios, es también coincidente con las preo-

cupaciones evidenciadas desde la Union Europea.
II. La detencion de los NNANA

Como se ha senalado, tanto el Comité de los Derechos del Nino como
el Consejo de Europa han insistido en que la detencion de los NNA
para controlar la migracion no redunda nunca en el interés superior de
la ninez y no puede considerarse por si misma justificada. Un objetivo
basico es evitar criminalizar a los nifios y someterlos a medidas punitivas
derivadas de la situacion migratoria de sus padres. En esa misma linea
insiste el experto independiente en el estudio mundial sobre los nifios pri-
vados de libertad, quien considera que debe prevalecer la imposibilidad
de detencion (UNGA, 2019, p. 22).

La detencion de NNANA es una practica demasiado extendida. Para
combatirla hay que ahondar en las propuestas alternativas que permiten
evitarla, entre ellas, como senala el Relator Especial sobre los dere-
chos humanos de los migrantes, puede optarse por la integracion de los
ninos migrantes en los sistemas nacionales de proteccion a la nifiez;
las opciones de acogimiento en un entorno familiar, incluido el reci-
bimiento en hogares de acogida; las modalidades de cuidado de base
comunitaria; la vida independiente supervisada y los hogares funcio-
nales, etc. (UNGA, 2020, pp. 14y 15).
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A. Derechos y condiciones de la detencion

Aungque la situacion de detencion de los NNANA deba ser excepcional,
sigue siendo un recurso habitual en la politica migratoria y de asilo en
Europa. La jurisprudencia del TEDH, alineada con los instrumentos
del estandar minimo internacional de derechos humanos, ha ido concre-
tando los derechos de las personas detenidas y las condiciones en las
que debe darse la detencion. Los derechos que asisten a la persona dete-
nida pueden clasificarse en tres grupos temporales: al inicio, durante y
tras la detencion (Comision Internacional de Juristas, 2018).

En primer lugar, desde el inicio de la privacién de libertad por detencion
la persona afectada tiene derecho a ser informada, de manera clara, en
una lengua que pueda entender y en el plazo mas breve posible, de los
motivos de dicha detencion. El derecho a la informacion, que se aplica a
todas las personas que se ven privadas de libertad, se sustenta en el ar-
ticulo 5.2 CEDH (TEDH, 2009b, parrs. 136-137). Se trata de un derecho
que asiste tanto a la persona afectada por la detencion como a otras per-
sonas, como sus familiares o aquellas que tengan un interés legitimo.
Esta garantia, que es esencial para evitar la detencién arbitraria, puede
ser de dificil cumplimiento en el caso de los NNANA.*

Es fundamental que la informacion sobre los motivos de la detencion se
facilite en un lenguaje sencillo y no técnico, utilizando términos que
la persona pueda comprender facilmente (TEDH, 2002a, parr. 50) mas si
cabe, en el caso de los NNANA, para que puedan entender la situacion en
la que se encuentran. Ademas, entre dicha informacion hay que recoger
los fundamentos de hecho y los de derecho que permitan, en su caso, la
posibilidad de impugnacion y hacer constar el conjunto de derechos del
detenido.

* Asi se recoge, por ejemplo, en el principio 16 del Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision. Adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988.
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Como ha recordado el Comité de Derechos Humanos, el momento para co-
municar esta informacion es el del inicio de la privacion de libertad,
aunque no exista una orden formal de detencion. En todo caso, es posible
admitir cierta demora por circunstancias puntuales, por ejemplo, para
que las autoridades garanticen que la informacion se facilita en una
lengua que la persona comprenda. Cuando se detenga a un menor es
obligatorio notificar también directamente a sus padres, tutores o repre-
sentantes legales (Comité de Derechos Humanos, 2014, parrs. 27 y 28).

Durante la detencion, las personas afectadas tienen derecho a la asis-
tencia letrada, en su caso gratuita, de acuerdo con las disposiciones
vigentes del ordenamiento juridico nacional. No puede obviarse tam-
poco el derecho a ser escuchado del menor también en los casos en que
se decida la repatriacion (Arce, 2018).

El articulo 5. 4 CEDH establece expresamente el derecho a presentar
un recurso ante un o6rgano judicial, si bien no senala la necesidad de
asistencia letrada. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mante-
nido que el no facilitar el acceso a representacion legal o dificultarlo con
la accion del Estado supone una vulneracion de dicho precepto si
con ello el detenido no puede impugnar de manera efectiva la legalidad
de su detencion (TEDH, 2013b, parr. 61). Esta garantia se corresponde
con las previsiones del mencionado conjunto de principios para la pro-
teccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion
o prision, que la concretan en los principios 17y 18; y con las directrices
sobre los criterios y estandares aplicables a la detencion de solicitantes de
asilo y las alternativas a la detencion (UNHCR, 2012) que prevén también,
en la directriz 7, la realizacion de un examen médico apropiado, con la
menor dilacién posible, después del ingreso en el lugar de detencion
y, posteriormente, la atencion y el tratamiento médico necesario, o apoyo
psicologico (TEDH, 2002c, parr. 44).

Asimismo, los NNA en centros de detencion siguen teniendo el derecho
a la educacion, en condiciones de igualdad respecto de los nifios que
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gozan de libertad y sin discriminacion por razon de raza, religion, nacio-
nalidad o condicion juridica, de acuerdo con lo establecido en el articulo
28 CDN.

Tras la detencion, una de las garantias basicas de la persona detenida es
la posibilidad de recurso. En el caso concreto de los NNA, el articulo 37
CDN, ademas del derecho a la asistencia juridica y otra asistencia ade-
cuada, reconoce el "derecho a impugnar la legalidad de la privacion
de su libertad ante un tribunal u otra autoridad". Ese derecho a presentar
recurso que establece el mencionado articulo 5.4 CEDH, supone segun
el TEDH una forma de proteccion frente a la detencion arbitraria, ya que
estan en juego derechos como la libertad fisica y la seguridad personal,
y también contra la tortura y los malos tratos, de tal manera que no se
admite restriccion, ni siquiera por razones de seguridad nacional (TEDH,
2002b, parr. 94). Toda privacion de libertad debe ser sometida a un exa-
men judicial independiente y se debe garantizar la responsabilidad de
las autoridades en relacion con dicho acto. Los articulos 5.3 y 5.4 CEDH
establecen un especial énfasis en la inmediatez y el control judicial deter-
minante en la detencion (TEDH, 1998a, parr. 123).

En relacion con los NNA en compania de sus progenitores, el TEDH
ha indicado que, partiendo del hecho de que la ley no establece la posi-
bilidad de someter a los menores a detencion administrativa, éstos se
encuentran con "un vacio legal", que les impide hacer uso de los recursos
con los que cuentan sus padres. Asi, por ejemplo, en el caso Popov c.
Francia (TEDH, 2012a, parrs. 119, 124 y 125), no habia ninguna orden de
expulsion que los menores hubieran podido recurrir ante los tribunales,
ni se habia tomado ninguna decision que ordenase su sometimiento a
detencion administrativa, por ello, el juez encargado de la supervision de
la detencion no pudo revisar la legalidad de la presencia de los menores
en el centro de detencion administrativa y no se les garantizo la protec-
cion del articulo 5.4 CEDH.

El derecho a la revision judicial puede conllevar la celebracion de una
vista y la emision de un fallo sobre la legalidad de la detencion (TEDH,
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2012b, parr. 187). Si la detencion es ilegal, debe darse inmediatamente
la puesta en libertad del detenido (TEDH, 2010a, parr. 60; 2013a, parr. 68).
Por tanto, la garantia que el articulo 5.4 CEDH comporta para las personas
detenidas provisionalmente es el derecho a un examen del cumplimien-
to de las exigencias de procedimiento y de fondo necesarias para deter-
minar la actuacion con arreglo a derecho, de su privacion de libertad.
Segun el TEDH ese criterio de legalidad se analiza desde el punto de vista
no solamente del derecho interno, sino también desde los principios gene-
rales y la finalidad de las restricciones que autoriza el articulo 5.1 CEDH.
Ahora bien, la exigencia de equidad procesal que conlleva el articulo 5.4
no obliga a la aplicacion de criterios uniformes e inflexibles, sino que es
necesario atender al contexto, los hechos y las circunstancias de la causa.
De lo que se trata es de ofrecer a la persona afectada unas garantias adap-
tadas a la naturaleza de la privacion de libertad de la que se queja. Como
mantiene el tribunal, "de ello se deduce que el proceso debe ser contradic-
torio y garantizar en todos los casos ‘la igualdad de armas’ entre las partes"
(TEDH, 2009a, parrs. 202 a 204).

Como se ha senalado, los NNA en cuanto sujetos vulnerables sélo
pueden ser detenidos de manera excepcional, en tal caso el Estado es el
que tiene la obligacion de garantizar que el trato que reciba y las con-
diciones de su detencion sean los apropiados para atender al interés
superior del nifio. Todas las decisiones que se adopten tomaran en con-
sideracion dicho interés, cabria tener en cuenta especialmente el mo-
tivo por el que decidi6 huir de su pais atendiendo a sus consideraciones
(Bhabha, 2014). El Estado sera el garante de que los menores detenidos
sean tratados con humanidad, se respete su dignidad inherente y se
tengan en cuenta las necesidades propias de personas de su edad, asi
como la ya mencionada prohibicion absoluta de tortura y malos tratos.
Es mas, el Tribunal llega a sostener que las presiones o dificultades eco-
nomicas provocadas por el flujo de inmigrantes no justifican el incum-
plimiento de la prohibicién de la tortura u otros malos tratos, dado su
caracter absoluto, o el derecho de los detenidos a ser tratados con dig-
nidad. En ese sentido el Estado es el responsable de que la detencion se
efecttie en condiciones compatibles con el respeto a la dignidad, de tal
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manera que no se someta a la persona a una angustia y una pena de una
intensidad tal que exceda el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la
reclusion. Ademas, el Estado debe asegurar, de manera adecuada, la salud
y el bienestar del detenido (TEDH, 2011a, parr. 221y 223; 2013b, parr. 101).

Las condiciones en las que se encuentre la persona detenida deben evitar
el hacinamiento, garantizar las condiciones higiénicas, la comida y la aten-
cion sanitaria para respetar las disposiciones del articulo 3 CEDH (TEDH,
2010b, parr. 63). Esa obligacion de los Estados de respetar y proteger la
salud fisica y mental de todas las personas privadas de libertad requiere
no solo que se garanticen condiciones de vida saludables en los centros de
detencion, sino también medicinas y el tratamiento médico apropiado
para el estado de salud del detenido (TEDH, 2001, parr. 111; 2002d,
parr. 40).

B. Detencion en la frontera y procedimiento de
determinacion de la edad

De los diferentes lugares en los que se realizan detenciones, la frontera
reviste una significativa importancia. En el ambito de las migraciones y
el asilo, la frontera constituye un lugar comun de tension y vulnera-
cion de derechos. Ciertamente existe un nexo de conexion entre el
declive de la soberania del Estado-nacion y la proliferacion de nuevos
muros que escenifican la situacion real en la que el poder estatal se
encuentra (Brown, 2015, pp. 30-34). El miedo como justificacion y la
violencia como reaccion son dos mecanismos que funcionan de modo
sistematico en la frontera (Solanes, 2016a, pp. 153-157). Los NNANA se
ven afectados por practicas poco garantistas en las fronteras. El caso
de la frontera sur exterior de la Union Europea en Espaiia, es una buena
muestra para evidenciar la necesidad de combatir las violaciones de dere-
chos de los menores en casos tan flagrantes como las denominadas devo-

luciones en caliente.

En primer lugar, es necesario sefialar qué se entiende por devolucion en
caliente y como afecta a los NNANA. Las devoluciones "en caliente"



La detencion de nifios, ninas y adolescentes no acompanados... 243

hacen referencia a la entrega en la frontera a las autoridades marroquies,
por via de hecho, de personas extranjeras que han sido interceptadas por
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado en zona de soberania
espanola, sin seguir el procedimiento establecido normativamente ni
cumplir las garantias internacionalmente reconocidas. Estas devolucio-
nes se consideran "en caliente" porque no siguen ningtin procedimiento
legal, son sumarias (VV. AA., 2014). Eso es lo que ocurrio en el caso N.D. y
N.T. c. Espana, que se remonta al 13 de agosto de 2014. Posteriormente,
laLO 4/2015 de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
en su Disposicion Final Primera estableci6 un régimen especial para Ceuta
y Melilla en el intento de legalizar este tipo de practicas (VV. AA., 2015).
Sobre este asunto el TEDH se ha pronunciado en 2017 y 2019 (Cortazar,
2020, pp. 49-50).°

Este tipo de practica ha impactado también en el trato que reciben los
NNANA en la frontera sur espanola y europea. Con esta forma de actuar,
al no seguir ningun procedimiento legalmente establecido, se niega la
tutela judicial efectiva y, con ella, el proceso debido, la asistencia letrada,
el derecho a intérprete y el derecho a una resoluciéon motivada que per-

mita el recurso.

En relacion con los menores, el Comité de los Derechos del Nifio ha
condenado a Espana por vulnerar los derechos de los menores no acom-
panados en el contexto de las mencionadas devoluciones en caliente.
Asi, por ejemplo, en el Dictamen 4/2016 (Comité de los Derechos del
Nino, 2019) el Comité, a propésito de una devolucion "en caliente" de un

menor no acompanado de Espana a Marruecos, consideré que el Estado

> En su sentencia de 3 de octubre de 2017, el TEDH sostuvo, por unanimidad, que se habia violado
el articulo 4 del Protocolo nam. 4 (prohibicion de expulsion colectiva de extranjeros). Sin embargo,
en la sentencia de 13 de febrero de 2020 la Gran Sala del TEDH declara que no se ha vulnerado
ninguno de estos preceptos. De los argumentos de la Gran Sala para fundamentar el fallo, dos son
fundamentales y muy discutibles: a) los dos recurrentes se pusieron a si mismos en una situacion de
infraccion de la legalidad espariola, lo que justifica una medida de este tipo; y b) los recurrentes no
utilizaron para entrar en Espana otros medios legales existentes y plenamente disponibles.
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espanol violo diferentes preceptos de la CDN: no brindé al autor protec-
cion y asistencia especiales en su condicion de nifio no acompanado
(articulo 20); no respeto el principio de no devolucion; expuso al autor
a correr el riesgo de sufrir actos de violencia y tratos crueles, inhumanos y
degradantes en Marruecos (articulo 37) y no considero el interés supe-
rior del nifio (articulo 3).

Atendiendo a la ya mencionada Observacion General nam. 6 del Comité
(Comité de los Derechos del Nifio, 2005, parrs. 12 y 13), éste insiste en la
obligacion que correspondia en este caso a Espana de proveer protec-
cion y asistencia especiales al menor no acompanado, incluso con respecto
a los menores que queden sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar
de penetrar en el territorio nacional con el cruce irregular por la valla
fronteriza. Esta responsabilidad estatal ha de traducirse en la adopcion de
todas las disposiciones necesarias para identificar a los menores en situa-
cion de no acompanados lo antes posible, particularmente en la frontera.
Solo se respeta el articulo 20 CDN vy el interés superior del nifo, si el
Estado lleva a cabo un proceso de evaluacion inicial para determinar
la condicion de menor no acompanado, la identificacion del menor tras
una entrevista inicial y el entendimiento de su situacién concreta (Comité
de los Derechos del Nifo, 2016, parr. 14.3). Igualmente, el Comité reitera
el principio de no devoluciéon, aunque se trate de una entrada irregular,
de manera que es obligacion del Estado parte el no trasladar a un nino a un
pais en el que haya motivos racionales para pensar que existe un peligro
real de dano irreparable para el menor.

Por otra parte, el Comité, a proposito de la detencion, ha prestado espe-
cial atencion al procedimiento de la determinacion de la edad del NNANA
y al impacto que su resultado puede tener en otros derechos, entre ellos,
por ejemplo, el derecho a la supervivencia y el desarrollo del nifo, a la
atencion médica, a un nivel de vida adecuado y a la educacion; a un repre-
sentante legal, un tutor, un intérprete, a ser escuchado y a la intimidad.
Al mismo tiempo, pone de relieve el incumplimiento de obligaciones por
parte del Estado, como el deber garantizar una atencion adecuada. En ese
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sentido, el Comité ha emitido diferentes dictimenes sobre esta cues-
tion contra Espana.® En cuanto al procedimiento de determinacion de
la edad implementado por el Estado parte para NNANA, tanto migran-
tes como solicitantes de asilo (a estos segundos se refieren especialmente
las comunicaciones ntiims. 17 y 27), el Comité reafirma su jurisprudencia.
En ese sentido, insiste en la utilizacion de un método equivocado em-
pleado por el Estado parte para evaluar la edad, ya que, respecto al mismo,
se ha acreditado un amplio margen de error y no se asegura el interés del
menor. Sobre esta cuestion ha insistido ampliamente el Defensor del Pueblo
espanol (Defensor del Pueblo Espanol, 2011, pp. 73-94 y 167, 170),
destacando la necesidad de utilizar una metodologia holistica. El Comité,
en linea con los estandares de las mencionadas Observaciones Generales
nums. 6y 23, reitera que los Estados deben abstenerse de utilizar este tipo
de técnicas y afirma la necesidad de una evaluacion integral que incluya
un conjunto de elementos de procedimiento y sustantivos (Ceriani,
2020, p. 7).

Asi, como muestra, en la mencionada comunicacion num. 16/2017 el
Comité considera que se han vulnerado los articulos 3, 8, 12, 20 y 27
CDN, relacionados con la falta de consideracion del interés superior
del nifo y la falta de designacion de un tutor o representante durante el
proceso de determinacion de la edad. Entiende que dicho procedimiento
para la determinacion de la edad al que fue sometido el interesado no
conto con las garantias necesarias para proteger los derechos reconoci-
dos en la Convencion. En concreto, considera que el Estado espariol violo
los articulos 3 y 12 CDN al no tomar como consideracion primordial el
interés superior del nifo durante el procedimiento, es decir, al no aten-

der a los documentos de identidad oficiales originales del nifio y optar

© Entre ellos, cronologicamente, Comité de los Derechos del Nifio, comunicacion num. 16/2017, A.L.
c. Espana, 31 de mayo de 2019; comunicacion nam. 22/2017, J.A.B. c. Espana, 31 de mayo de 2019;
comunicacion nam. 17/2017, M.T. ¢. Espana,18 de septiembre de 2019; comunicacion ntam.
27/2017, RK. c. Espana, 18 de septiembre de 2019; comunicacion num. 21/2017, A.D. c. Espana,
6 de febrero de 2020; comunicacion 24/2017, M.A.B. c. Espaiia, 7 de febrero de 2020; comunica-
cion 25/2017, H.B. ¢. Espaiia, 7 de febrero de 2020.
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por declararle mayor de edad sin realizar pruebas, sin asistencia de tutor
ni representante. El Comité constata que, aunque la revision del decreto
de determinacion de la edad dictado por la Fiscalia procede cuando se
aportan nuevos elementos de prueba, la realidad es que la Fiscalia no
reviso el Decreto de mayoria de edad que se habia emitido, de tal manera
que, el Estado parte viol6 el articulo 8 de la Convencion.

En la misma linea, en el mencionado Dictamen 22/2017 en el que igual-
mente se considera vulnerados los articulos 3, 8, 12, 20 (1) y 24 CDN, el
Comité insiste en la relevancia de considerar los documentos disponi-
bles como auténticos salvo prueba contraria y en mantener el beneficio
de la duda a la persona que se esta evaluando, sin que se le considere a
priori mayor de edad por su apariencia. Los Estados deben abstenerse
de basarse en métodos médicos como, por ejemplo, el analisis de los
huesos y el examen de los dientes, que pueden ser imprecisos, tienen

amplios margenes de error, y pueden ser traumaticos.

Otra cuestion fundamental que aparece en ambos dictamenes es el
hecho de que Espana ignoro las medidas provisionales consistentes en
el traslado a un centro de proteccion de menores mientras el caso se
encontrara pendiente de examen y obvio la necesidad de suministrar, en el
segundo supuesto, el tratamiento médico necesario. Este incumplimiento
obedecia a la consideracion de los interesados como mayores de edad en
lugar de primar la condicion de menor y, por tanto, ser amparado.

Es significativa la falta de pronunciamiento por parte del Comité sobre
el traslado de los NNANA a los Centros de Internamiento de Extranjeros
(CIE), como ocurre, por ejemplo, en los casos de las comunicaciones de
2017, nums. 16, 17, 24 y 27. Estos centros en los cuales se interna a los
extranjeros adultos, han sido reiteradamente cuestionados por las siste-
maticas vulneraciones de derechos (Solanes, 2016b). Aunque las deci-
siones del Comité sobre la violacion del articulo 6 del Tercer Protocolo
Facultativo para evitar dafos irreparables son reseniables, hubiera sido
oportuno cuestionar dicha privacion de libertad. En la misma direccion,
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podria haber realizado consideraciones sobre la prohibicion de cual-
quier medida de detencién en el ambito de la migracion conectada con
el principio del interés superior, el beneficio de la duda y otros princi-
pios y obligaciones de los Estados parte (Ceriani, 2020, pp. 9y 10).

Una ultima cuestion destacable es la relativa a la consolidacion de la
jurisprudencia del Comité en cuanto a las medidas de reparacion, tanto
individuales (con propuestas concretas) como de caracter preventivo para
evitar este tipo de practicas vinculadas a la determinacion de la edad.
Asi, como muestra, en la mencionada comunicacion num. 22/2017, el
Comité obliga a Espana a tomar medidas que eviten que se cometan viola-
ciones similares en el futuro y, al mismo tiempo, a asegurar que se designe
rapidamente una representacion gratuita durante el procedimiento de
determinacion de la edad. Asimismo, establece que el Estado espariol debe
proporcionar a los niflos una reparacion efectiva por las violaciones
sufridas, ofreciéndoles la oportunidad de que regularicen su situacion
administrativa en el Estado parte. En aras de realizar un seguimiento
pide al Estado parte que incluya informacion sobre esas medidas en los

informes que presente en virtud del articulo 44 de la Convencion.

IIL. La jurisprudencia del TEDH: especial atencion a la
interpretacion teleologica

En la concrecion de estandares de proteccion de derechos en la deten-
cion de NNANA, el TEDH viene realizando una permanente tarea de
actualizacion, concrecion y aplicacion practica de los derechos que con-
tiene el CEDH a los titulares objeto de nuestro estudio. Al Tribunal le
corresponde la funcion de garantizar que el Convenio sea un instrumento
vivo y agil. En ese sentido, de las diferentes interpretaciones a proposito de
los tratados internacionales que admite la Convencion de Viena, como
se vera a continuacion, el TEDH opta en buena medida por la interpre-
tacion teleologica. En ese sentido, se recurre a la voluntad de los Estados

partes cuando celebraron el acuerdo, es decir, la ratio legis del CEDH.
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Asi, puede considerarse que el objeto y el fin del Convenio que se con-
creta en su preambulo al senalar "que la finalidad del Consejo de Europa
es realizar una union mas estrecha entre sus miembros, y que uno de los
medios para alcanzar esta finalidad es la proteccion y el desarrollo de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales", entre ellos, en
esta materia, especialmente los articulos 3, 5.1 y 5.4 CEDH.

A. La centralidad del articulo 3 CEDH

Aunque ya se ha indicado la relevancia del articulo 3 CEDH en relacion
con la detencion en general, y en especial, la de los NNANA, conviene
destacar el caracter central que le ha concedido el TEDH. Dicho precepto
recoge el derecho a no sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes,
que constituye una prohibicion absoluta en el ambito del derecho inter-
nacional de los derechos humanos (Marifio, 2015). A los Estados parte
les corresponde, por un lado, implementar las medidas necesarias para
garantizar que efectivamente sea asi, porque este derecho, que se expresa
en forma de prohibicion, supone un valor fundamental en una sociedad
democratica; y, por otro, cuando existan indicios racionales de que se ha
vulnerado el articulo 3 CEDH, los Estados tienen la obligacion de abrir
una investigacion para esclarecer los hechos e identificar a los responsa-
bles, con todas las medidas de proteccion y garantia de los derechos de
los menores (Lopez Ulla, 2013a, p. 486).

Asi, desde un punto de vista genérico, en el caso Assenov y otros c. Bulgaria
(TEDH, 1998b, parr. 102) el Tribunal declaro la obligacion que tienen
las autoridades nacionales de abrir una investigacion que ayude a escla-
recer los hechos cuando existan indicios racionales de que el articulo 3
pudiera haber sido violado. Para que la investigacion cumpla con el requi-
sito de la efectividad es necesario articular las operaciones que permitan
el esclarecimiento de los hechos, la identificacion de los implicados y el
castigo de los responsables. En el mismo sentido, en el caso Okkali c. Tur-
quia (TEDH, 2006c¢), en la linea también de Slimani c. Francia (TEDH, 2004,
parrs. 30 y 31), se considera lesionado el articulo 3 CEDH al no respetar
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la policia la obligacion de abrir una investigacion oficial para esclarecer
los hechos e identificar a los culpables.

Un aspecto fundamental en la argumentacion acerca de la violacion del
articulo 3 CEDH, tiene que ver con la necesidad de que exista un minimo
de gravedad. El Tribunal reconoce que la apreciacion de ese minimo es
relativa en esencia, ya que depende de todas las particularidades concre-
tas.” Por ello, es imprescindible atender a las circunstancias especificas
de cada caso. Entre los aspectos significativos que deben ser tomados
en consideracion, el Tribunal se refiere a la edad, el hecho de que se en-
cuentre solo o acompanado de algtin familiar,® el sexo, el estado de salud,
la duracion del trato que se denuncia, los efectos fisicos y psicologicos
sobre la victima de las medidas adoptadas, los motivos que lo llevaron a
abandonar su pais y a cualquier otra circunstancia que al efecto se con-
sidere relevante.’ La investigacion que corre a cargo de las autoridades
nacionales, y el modo en que ésta se realice, es crucial para asegurar estos
aspectos. Asimismo, el trato puede considerarse degradante si es probable
que inspirara en sus victimas sentimientos de miedo, angustia e inferio-
ridad capaces de humillarlos y degradarlos (TEDH, 2002b, parr. 92).

La necesidad de que exista un minimo de gravedad en las condiciones de
detencion y la relevancia de la investigacion que debe realizar el Estado

"Vid., entre otros, TEDH, Van der Ven c. los Paises Bajos, num. 50901/99, 4 de febrero de 2003, parr. 47.
% El hecho de que el menor se encuentre acompanado no es, per se, un elemento suficiente para que
el Tribunal deje de apreciar la violacion del articulo 3 CEDH. Asi, por ejemplo, puede evidenciarse
en diferentes resoluciones del TEDH: Muskhadzhiyeva y otros c. Bélgica, nam. 41442/07, 19 de enero
de 2010; Kanagaratnam y otros c. Bélgica, nam. 15297/02, 13 de diciembre de 2011; Popov c. Francia,
cit.; Mahmundi y otros c. Grecia, nam. 14902/10, 31 de julio de 2012; A.B. y otros c. Francia, ntm.
11593/12, R K. y otros c¢. Francia, num. 68264/14, R.M. y otros c¢. Francia, nim. 33201/11, A M. y
otros ¢. Francia, num. 24587/12, y R.C. y V.C. c. Francia, nam. 76491/14, las cinco de 12 de julio de
2016; S.E y otros c. Bulgaria, num. 8138/16, 7 de diciembre de 2017; G.B. y otros c. Turquia, nam.
4633/15, 17 de octubre de 2019; y Bilalova y otros c. Polonia, num. 23685/14, 26 de marzo de 2020.
° En este sentido pueden consultarse las siguientes resoluciones del TEDH: Assenov y otros c. Bulgaria,
num. 24760/94, 28 de octubre de 1998, parr. 94; Labita c. Italia, nam. 26772/95, 6 de abril de
2000, parr. 120; Bati y otros c. Turquia, nam. 3 de junio de 2004, parrs. 113 a 115; Slimani c. Francia,
num. 57671/00, parr. 27; Riad y Idiab c. Bélgica, nam. 29787/03 y 29810/03; 24 de enero de 2008,
parr.100; M.S.S. ¢. Bélgica y Grecia, cit., parrs. 216, 219 y 220; y Rahimi c. Grecia, nam. 8687/08, 5
de abril de 2011, parr. 86.
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en cuestion aparece también, reforzando la solidez de la jurisprudencia
del TEDH en esta materia, en el caso Moustahi c. Francia (TEDH, 2020),'°
en el que ademas el Tribunal insiste en que no basta la mera presencia de
un adulto. En ese sentido, se considero vulnerado el articulo 3 CEDH
debido a las condiciones de la detencion, asi como a las circunstancias del
regreso al pais, ya que los solicitantes eran menores no acompanados y
su apego a uno de los adultos presentes en el barco que supuestamente
dijo que acompanaba a los ninos fue considerado arbitrario. El Tribunal
estaba convencido de que esta conexion no se habia hecho con el obje-
tivo de preservar el interés superior de los nifios, sino con el de permitir
su rapida expulsion. Las condiciones de detencion de los dos nifios (de
5y 3 anos) solos fueron las mismas que las de los adultos y el Tribunal
concluyo que su detencion sélo podia haber generado una situacion de
estrés, ansiedad y consecuencias particularmente traumaticas.

Por lo que se refiere a los NNANA, el caso Mubilanzila Mayeka and Kaniki
Mitunga c. Bélgica (TEDH, 2006b) constituye un referente. En este supuesto,
una nina congolena de 5 anos fue detenida en el aeropuerto de Bruselas.
La madre habia solicitado a su hermano que viajara a la Republica
Democratica del Congo para recoger a la nina. Al volver las autoridades
belgas retuvieron a la menor, que viajaba sin documentos, y se pusieron
en contacto con la madre que inici6 la tramitacion de un visado desde
Canada. Mientras, se rechazo la entrada de la nifia en territorio belga.
Durante la detencion la nifia estuvo sola dos meses en las dependencias
previstas para los inmigrantes adultos en situacion irregular. Después
de permanecer dos meses en el centro, un juez belga considero esa situa-
cion incompatible con la CDN y ordeno su puesta en libertad, pero la
nina fue devuelta al Congo sin informar previamente a la madre, sin ser
acompanada por un familiar adulto y sin que el Estado belga se asegurara,
previamente, de que algun familiar podia hacerse cargo de ella al llegar.

1 Este caso se referia a las condiciones en que dos nifios comorenses, detenidos durante su entrada
irregular en territorio francés, habian sido detenidos administrativamente en compaiia de adultos,
unidos arbitrariamente a uno de ellos y devueltos rapidamente sin un examen cuidadoso e indivi-
dualizado de su situacion.
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El mismo dia en que la nina fue enviada al Congo, las autoridades cana-
dienses comunicaron a las belgas que la menor tenia derecho a la reagru-
pacion familiar con su madre refugiada. Finalmente, la nina fue entregada
a su madre en Canada. El TEDH consideré que se habian violado los ar-
ticulos 3, 5.1 d), 5.4 y 8 CEDH. En primer lugar, se indica que concurren
los aspectos antes senialados en cuanto al minimo de gravedad como, por
ejemplo, la gran angustia que provocaron en la menor las condiciones de
detencion y su deportacion. El Tribunal insisti6 en que la detencion en
cuestion no cumplié ningun proposito, no se perseguia con ella ninguna
finalidad concreta, ya que no existia riesgo de fuga de la nifia. Ademas, es
significativo el hecho de que se considere que la violacion de dicho pre-
cepto se dio también respecto a la madre.

Por otra parte, el Tribunal vincula la vulneracion del articulo 3 CEDH con
la obligacion del articulo 1 del Convenio que impone a las Altas Partes
Contratantes el deber de garantizar a todas las personas dentro de su
jurisdiccion los derechos y libertades consagrados en el Convenio, lo que
exige actuar de manera preventiva. Ello es compatible con el hecho de
que las medidas de custodia inevitablemente implican sufrimiento y humi-
llacion, que en principio no supone una violacion del articulo 3, siempre
que el Estado se asegure que cualquier persona se mantiene en condiciones
compatibles con el respeto a la dignidad humana, que las modalidades de
su detencion no la sometan a angustia ni a una dificultad de una intensi-
dad que exceda el nivel inevitable de sufrimiento inherente a tal medida y
que su salud y bienestar estén adecuadamente garantizados (TEDH, 2000b,
parrs. 92-94; 20064, parr. 119).

La jurisprudencia del TEDH, ademas de los aspectos senalados, ha seguido
destacando en la estrecha relacion entre las condiciones de la detencion
y la posible vulneracion de la prohibicion de tortura y tratos inhumanos y
degradantes, otras particularidades. En el emblematico caso Rahimi c.
Grecia (TEDH, 2011b),"! sobre el que se volvera mas adelante, se insiste

" Este caso se referia en particular a las condiciones en que un menor afgano, que solicitaba asilo y
que ingreso ilegalmente en Grecia, fue detenido en el centro de detencion de Pagani en la isla de
Lesbos y posteriormente puesto en libertad para ser expulsado.
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en esas condiciones y en el caracter preponderante del articulo 3 CDN en
conexion con ellas. En este supuesto el motivo de la violacion de dicho
precepto se vinculo a las condiciones de la detencion, no a su duracion,
en concreto, respecto al alojamiento, la higiene y la infraestructura. En este
asunto es muy relevante, para avalar esa interpretacion teleologica por la
que apuesta el TEDH, hacer referencia al hecho de que el trato inhumano
y degradante se determina no sélo por la situacion en la que se encon-
traba el menor durante la detencion sino también por su abandono pos-
terior. Asi, el Tribunal considera que, debido al comportamiento de las
autoridades, que mostraron una total indiferencia hacia el menor, éste
debio de sufrir una profunda angustia y ansiedad, en particular cuando
fue liberado (ibidem, parr. 92).

Como recuerda Lopez Ulla (2013a, p. 492), para considerar que se ha
vulnerado el articulo 3 CEDH, el Tribunal en el caso Rahimi ¢. Grecia,
como en el citado Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga c. Bélgica, y en el
asunto Rahimi, se apoya en el articulo 3 CDN utilizado como argumento
fundamental, como ratio decidendi para poner de manifiesto la centralidad
del principio del interés superior de la nifiez (de acuerdo con la Obser-
vacion general num. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su inte-
rés superior sea una consideracion primordial, Kalverboer et at., 2017), y
en el articulo 37 CDN que exige que un menor no quede privado de
libertad a no ser que ninguna otra medida fuera posible.

Las particulares condiciones en las que se encuentran los menores son
también la causa de violacion del articulo 3 CEDH en el caso Abdullahi
Elmi y Aweys Abubakar c. Malta (TEDH, 2016, parr. 32). El Tribunal no
consider6 motivo de justificacion el hecho de que la detencion en el centro
de Safi Barracks de los dos ciudadanos somalies durante ocho meses fuera
en espera del resultado de su procedimiento de solicitud de asilo y, en
particular, del de un procedimiento destinado a determinar si eran o no
menores de edad. La prohibicién de tratos inhumanos o degradantes se
infringi¢ debido a las condiciones de hacinamiento, la falta de luz y ven-
tilacion, la ausencia de actividades organizadas y la atmosfera tensa y
violenta.
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Un ultimo grupo de sentencias alude al sitio en el que se practica la deten-
cion o al que se lleva a la persona detenida. Asi, en el caso Mohamad c.
Grecia (TEDH, 2014, parr. 44), el Tribunal sostuvo que la detencion del
menor no acompanado en el puesto fronterizo de Soufli equivalia a tratos
inhumanos y degradantes. Observo en particular que la persona en cuestion
habia estado detenida alli durante mas de cinco meses, en condiciones ina-
ceptables. Asimismo, entendi6 vulnerado el derecho a un recurso efectivo
(articulo 13 CEDH) en conjunto con el articulo 3, ya que el solicitante
no pudo quejarse de las condiciones de su detencion.

En la misma linea, pero a propésito de la conduccion tras la detencion
de los NNANA a comisarias de policia, en el caso H.A. y otros c. Grecia
(TEDH, 2019a)"? el Tribunal entendio que las condiciones de detencion
a las que habian sido sometidos los solicitantes en las distintas comisarias
de policia suponian un trato degradante y especifico que la detencion
en estos lugares podia generar sentimientos de aislamiento del mundo
a las personas afectadas. Igualmente, en el supuesto Sh. D. y otros c.
Grecia, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia del Norte, Serbia y Eslovenia
(TEDH, 2019b),"? el Tribunal declar¢é inadmisibles las denuncias contra
Austria, Croacia, Hungria, Macedonia del Norte, Serbia y Eslovenia por
considerarlas manifiestamente infundadas. Sin embargo, considero que
Grecia habia violado el articulo 3 CEDH, puesto que las condiciones
de detencion a las que habian sido sometidos tres solicitantes en comisa-
rias de policia equivalian a un trato degradante, y ademas las autoridades
no habian hecho todo lo que razonablemente podia esperarse para cum-
plir con la obligacion de cuidado y proteccion de cuatro solicitantes, que
habian vivido durante un mes en el campamento de Idomeni en un

ambiente inadecuado para su condicion de adolescentes.

12 Este caso se referia a la detencion de nueve migrantes, menores no acompariados, en varias esta-
ciones de policia en Grecia, por periodos que oscilan entre 21 y 33 dias, luego fueron trasladados
al centro de recepcion de Diavata y finalmente a las instalaciones de cuidado infantil.

13 Este caso hacia referencia a cinco menores afganos no acomparnados que ingresaron a Grecia en
2016, cuando tenian entre 14y 17 anos. Las diferentes quejas aludian a las condiciones de estancia
en las comisarfas de policia, la situacion de "custodia protectora” en éstas y la estancia en el campo
de Idomeni.
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B. Privacion de libertad y legalidad de la detencion

Igualmente, el Tribunal ha actualizado e interpretado de manera abierta
y finalista o teleologica los articulos 5.1 y 5.4 CEDH a proposito de los
NNANA, de tal manera que de su jurisprudencia pueden extraerse los ele-
mentos que tensionan los mencionados preceptos y resultan inadmisibles
en los casos de detencion de menores.

En el citado caso Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica (TEDH,
2006b, parrs. 96y 112), el Tribunal considero que se habia vulnerado el
derecho a la libertad y la seguridad (articulo 5.1 CEDH) porque el Estado
belga no garantizo suficientemente el derecho de la menor a la libertad.
Igualmente entendio violado el derecho a que la legalidad de su detencion
se dictaminara sin demora (articulo 5.4 CEDH), ya que, el recurso de la
menor contra su detencion carecio de efecto util al no respetar el periodo
de suspension legal mente establecido al efecto como garantia de la viabi-
lidad del recurso. Asi, las autoridades belgas programaron la devolucion
de la menor para el dia siguiente a la presentacion del recurso por parte de
ésta. La devolucion tuvo lugar segun lo previsto, sin respetar el plazo
de 24 horas para que el fiscal apelara.

Esa falta de cumplimiento de la legislacion nacional vigente a efectos de
sustentar el recurso al que hace referencia el articulo 5.4 CEDH, que hace
que éste pierda su sentido (puesto que se ejecuta la medida impugnada
antes de que se resuelva el recurso), ha sido sistematicamente cuestionado
por el Tribunal. Asimismo, la dilacion en el tiempo de la resolucion tam-
bién se considera que afecta a la legalidad de la detencion. Por ejemplo,
en el asunto Bubullima c. Grecia (TEDH, 2010c¢, parr. 32) el Tribunal enten-
di6 que se habia violado el articulo 5.4 CEDH por considerar que los dos
recursos que la ley griega habia facilitado al demandante no habian res-
petado los requisitos de esta disposicion del Convenio, en particular la
relativa al "corto plazo".

Para cumplir las exigencias derivadas de los articulos 5.1 y 5.4 CEDH
no basta con atender de manera genérica a las disposiciones del orde-
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namiento juridico nacional aplicables al caso, sino que siempre hay que
tomar en consideracion la especificidad de la situacion de los NNANA
y tener en cuenta la efectividad de los recursos. En ese sentido, en el ya
mencionado asunto Rahimi c. Grecia, el Tribunal aprecio la vulneracion
del articulo 5.1 CEDH aunque se habia respetado la ley nacional y la fina-
lidad era posibilitar la expulsion. Sin embargo, las autoridades griegas
no atendieron al interés superior del solicitante como menor, a su situa-
cion especifica como menor no acompanado, ni se investigo si la detencion
era una medida de ultimo recurso, lo cual permite cuestionar la buena
fe de las autoridades en la aplicacion de la medida de detencion. La inter-
pretacion teleologica se refuerza cuando el Tribunal insiste en que se debe
garantizar que una ley nacional se ajuste a la Convencion, incluidos sus
principios generales establecidos o implicitos. En ellos, cuando se trata
de la privacion de libertad, es particularmente importante cumplir con
el principio general de seguridad juridica. Por tanto, es esencial que las
condiciones para la privacion de libertad en virtud de la legislacion interna
estén claramente definidas y que la propia ley sea predecible en su apli-
cacion, a fin de cumplir con el criterio de "legalidad" establecido por la
Convencion. Ello supone que cualquier ley tiene que ser lo suficientemente
precisa como para permitir a los ciudadanos (con el asesoramiento opor-
tuno que necesiten a tal efecto) prever, en un grado razonable teniendo
en cuenta las circunstancias del caso, las consecuencias que pueden deri-
varse de su aplicacion (TEDH, 2011b, parr. 105; 2000a, parrs. 50-52).

De la jurisprudencia reiterada del TEDH relativa al articulo 5.1 f se des-
prende que para no ser acusado de trato arbitrario en estos supuestos
de detencion tienen que concurrir estos elementos: la implementacion de
dicha medida de detencion debe hacerse de buena fe; debe estar estre-
chamente relacionada con el objetivo de evitar que una persona ingrese
en forma irregular al territorio; el lugar y las condiciones de detencion
deben ser apropiados; y, por tltimo, la duracion de la detenciéon no debe
exceder el tiempo razonable necesario para alcanzar el objetivo perse-
guido (TEDH, 2011b, parr. 106; 2008, parr. 74).
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El Tribunal considero igualmente vulnerado en el caso Rahimi el articulo
5.4 CEDH porque los recursos de los que se disponia no eran realmente
efectivos, ya que, no habia posibilidad de ejercerlos por parte del intere-
sado. En ese sentido, el menor se vio ante la imposibilidad de contactar con
un abogado o abogada, no pudo entender el folleto informativo que es-
taba escrito en un idioma que en principio le resultaba incomprensible
y fue registrado como menor de edad acompanado mientras estaba sin un

tutor que podria haber actuado como su representante legal.

Al igual que se ha senalado anteriormente en las vulneraciones del articulo
3 CEDH, el lugar en el que se practica la detencion es fundamental a
proposito de los derechos que concretan los articulos 5.1 y 5.4 CEDH.
La jurisprudencia del TEDH ha reiterado determinados lugares en los
cuales se infringe de manera sistematica los derechos que consagran di-
chos preceptos. Asi, por ejemplo, en el caso Housein c. Grecia (TEDH, 2013c,
parrs. 79-84), la detencion en el puesto fronterizo de Soufli para la pos-
terior deportacion vulnero el derecho a la libertad y la seguridad. Ademas,
al alcanzar la mayoria de edad, las autoridades griegas lo mantuvieron en
detencion sin tomar ninguna medida para deportarlo. En la misma linea,
en el supuesto Abdullahi Elmi y Aweys Abubakar c¢. Malta (TEDH, 2016,
parr. 32) se entendio6 vulnerado el articulo 5.1 CEDH por las condiciones
inadecuadas de la detencion y la duracion prolongada de la misma. Al
igual que en el asunto Suso Musa, el Tribunal concluyé que la detencion
en si infringia el articulo 5 CEDH, pero la novedad importante en el
presente caso es que el Tribunal aplica explicitamente la prueba de ne-

cesidad a la interpretacion de la primera parte del articulo 5.1 f.

En el asunto H.A. y otros c. Grecia (TEDH, 2019a, parrs. 207,209,211y 213)
los articulos 5.1 y 5.4 se consideraron igualmente vulnerados y se enfatizo
que la colocacion de los solicitantes en los puestos de guardia de fronteras
y policia equivalia a una privacion de libertad que no habia sido legal.
El Tribunal consideré que los solicitantes habian pasado varias semanas

en comisarias de policia antes de que el Servicio Nacional de Solidaridad
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Social ("EKKA") recomendara su ubicacion en centros de recepcion para
menores no acompanados; y que el fiscal del tribunal penal, que era
legalmente su tutor, no los habia puesto en contacto con un abogado y
no habia presentado una apelacion para acelerar su transferencia a estruc-
turas apropiadas. En la misma linea critica con la reconduccion a la comi-
saria de policia tras la detencion, se mantiene el Tribunal en el caso Sh. D.
y otros ¢. Grecia, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia del Norte, Serbia y
Eslovenia (TEDH, 2019b, parr. 69).

En el ya mencionado asunto Moustahi c. Francia (TEDH, 2020, parr. 69) no
se no encontro base legal capaz de justificar la privacion de libertad su-
frida y se considero vulnerado el articulo 5.1 CEDH. En cuanto al articulo
5.4 CEDH, el Tribunal senal6 que los dos nifios no estaban sujetos a una orden
para su detencion administrativa o expulsion, sino que simplemente se
mencionaba su nombre. El Tribunal concluyé que los nifios que acom-
panaban a un tercero desconocido se encontraban en un vacio legal que
no les permitia ejercer el recurso garantizado a este tercero. No tenfan a
su disposicion ningtin recurso para verificar la legalidad de su detencion.
Igualmente, el Tribunal entendi6 que se vulnero el articulo 4 del Pro-
tocolo num. 4, ya que, no existié un examen razonable y objetivo de la
situacion de los menores. Este ultimo articulo, en relacion con el 3 'y
el 8 CEDH sirve también para avalar la vulneracion del articulo 13 por la
imposibilidad de un recurso efectivo.

IV. Cuestiones pendientes y retos de futuro

La especial vulnerabilidad a la que se ven sometidos los NNANA nace en
buena medida de sus especiales condiciones y de las definiciones legales
diferenciadoras que incorporan los ordenamientos nacionales, de tal ma-
nera que redefinirlas es la premisa esencial para equilibrar la desventaja
que éstos sufren. Si como se ha senalado la configuracion de la nocion
de inmigrante prima sobre la de menor, la consecuencia inmediata es un
estatuto juridico a la baja que se reduce mas, si cabe, en el caso de los

menores que se encuentran solos. El primer reto estd en no permitir que
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los NNANA sean considerados exclusivamente como inmigrantes en
las politicas de control de fronteras, si no que prevalezca la condicion
de menor.

Las violaciones de derechos que sufren los menores en el contexto de
movilidad migratoria y de asilo contintian ahondando en un discurso dual
frente a los derechos humanos, de modo que por una parte se presentan
en los instrumentos internacionales como universales, pero por otra se
incrementan las medidas restrictivas de la movilidad humana con nega-
ciones de derechos que no son compatibles con el estandar internacional
de los derechos humanos. Con estas practicas puede considerarse que se
extiende la sociedad del menosprecio (De Lucas 2012, pp. 22-25), puesto
que si la integridad del ser humano, su dignidad, se alcanza estableciendo
una adecuada proteccion ante las posibles ofensas y de desprecio perso-
nal, dicha integridad depende constitutivamente del reconocimiento
intersubjetivo. Dicho reconocimiento no se da en el caso de los migran-
tes, en el concreto, en los NNANA. En el seno de esas sociedades que
colocan a tales sujetos en situaciones de vulnerabilidad, como mucho un
nucleo minimo de derechos mantienen su caracter universal, pero otros
pasan a ser meras opciones, si bien para una parte de la poblacion no son
siquiera expectativas a alcanzar sino privilegios imposibles.

La aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos seria
deseable, aunque no siempre se da. Ello se debe a la falta de informacion,
pero también al hecho de que el jurista nacional se enfrenta a categorias
juridicas diferentes a las propias de su ordenamiento interno. De ahi su
insuficiente invocacion, que podria unirse al valioso sistema complementa-
rio del régimen juridico interno de proteccion de los derechos humanos.

La armonizacion de las politicas ptblicas nacionales con las previsiones
de la CDN y el CEDH puede permitir a los gobiernos ofrecer respuestas en
materia migratoria que sean acordes con los estandares internacionales
de proteccion de los menores y, al mismo tiempo, fortalecer el Estado de
Derecho. Para ello es imprescindible que dichos estandares sean conoci-
dos, difundidos y aplicados por los diferentes actores involucrados.
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En esa linea, me parecen esenciales y un punto de desarrollo idoneo las
propuestas de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, que
aglutinan buena parte de la jurisprudencia del TEDH. Entre ellas, como
segundo reto pendiente, puede mencionarse (Council of Europe, 2014):

. Reconocer que nunca esté en el mejor interés de un nino ser dete-
nido sobre la base del estatuto juridico vinculado a la movilidad
humana de sus padres o de ellos.

. Introducir legislacion que prohiba la detencion de menores por
motivos de migracion y garantizar su plena aplicacion en la prac-
tica, a lo que habria que anadir que se tenga en cuenta la perspectiva
de género.

. Priorizar la condicion de menor y desarrollar procedimientos de
evaluacion de la edad amigables para los nifios migrantes.

. No realizar detenciones administrativas de menores, sino optar por
medidas alternativas, como las mencionadas en este analisis, que
satisfagan el interés superior del nifio y permitan que los menores
permanezcan con sus familiares o tutores en contextos comunitarios
sin custodia mientras se resuelve su estatus migratorio. Asi, por
ejemplo, resultaria interesante desarrollar e implementar alter-
nativas comunitarias no privativas de libertad a los programas de
detencion para ninos y sus familias, utilizando el "modelo de eva-
luacion y colocacion comunitaria sensible al nifnio (CCAP)".

. Proporcionar los recursos necesarios para desarrollar alternativas
a la detencion de menores migrantes y en concreto de NNANA que
se encuentran en una situacion de vulnerabilidad mayor.

. Sensibilizar a todos los funcionarios publicos, incluidos la policia,
los fiscales y los jueces que se ocupan de cuestiones de migracion,
de las normas internacionales de derechos humanos, prestando
especial atencion a los derechos de los menores y las alternativas
a la detencion.

. Compartir las mejores practicas sobre las alternativas a la deten-
cion de los menores y, en concreto, de los NNANA en todos los
Estados miembros.
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. Fomentar la colaboracion entre los gobiernos de los Estados
miembros, el Consejo de Europa, los organismos de las Naciones
Unidas, las organizaciones intergubernamentales y las organi-
zaciones de la sociedad civil para poner fin a la detencion de
inmigrantes menores e implementar alternativas comunitarias no
privativas de libertad para la detencion de ninos y sus familias.

Todas estas propuestas se alinean con las presentadas por el Experto Inde-
pendiente que dirige el estudio mundial sobre los nifios privados de libertad
(UNGA, 2019, p. 22), que ademas puntualiza que los NNANA deberian
recibir cuidados y alojamiento alternativos de conformidad con las Direc-
trices de las Naciones Unidas sobre las Modalidades Alternativas de
Cuidado de los Ninos (UNGA, 2010), y por el Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes (UNGA, 2020, p. 24).

Junto a estas propuestas, como ultimo reto, es fundamental un doble con-
trol de alcance internacional (sin excluir los mecanismos internos de
supervision). En primer lugar, el que proviene de los diferentes organis-
mos internacionales, entre ellos especialmente el Comité a través de las
de observaciones finales y recomendaciones a los Estados partes deriva-
das de los informes periodicos, y de las comunicaciones del Tercer Pro-
tocolo Facultativo.

Por otra parte, el control jurisprudencial, en concreto en el ambito regio-
nal para inspirar la dimension nacional, es imprescindible, especialmente
en el tema que nos ocupa el que realiza el TEDH. En este sentido, la labor
del Tribunal, como se ha analizado, se ha centrado en preservar los mi-
nimos infranqueables, sin desvirtuar el margen de apreciacion de los
Estados que les permite un cierto campo de maniobra, y garantizar las
obligaciones procesales que aseguran y hacen efectivos los derechos.
En ese sentido, la jurisprudencia del TEDH no deja lugar a dudas de
los derechos de los NNANA en situacion de detencion y las condiciones
en las que ésta puede practicarse. En concreto, las diferentes resolucio-
nes del TEDH insisten en la centralidad del interés superior de la nifez
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(sin olvidar la trascendencia del procedimiento de determinacion de la
edad con evaluaciones individuales e integrales en lugar de técnicas
que no son adecuadas), la necesidad de preservar el derecho a la libertad
y la seguridad, y la relevancia de asegurar que la legalidad de la deten-

cion se dictamine sin demora.

No puede obviarse que, para superar la vulnerabilidad que afecta a los
NNANA, hay que fortalecer el derecho internacional de los derechos huma-
nos, invocandolo y haciéndolo valer ante una realidad que lo desvirtia
sistematicamente. Ello no significa, sin embargo, como ha expresado
Cancado Trindade, que sea necesaria una mayor reglamentacion o que
el derecho no exista sino "mas bien que el Derecho esta siendo ostensiva
y flagrantemente violado, dia a dia, en detrimento de millones de seres
humanos, entre los cuales estan los migrantes indocumentados en todo
el mundo" (CIDH, 2003, p. 88).
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la relevancia de considerar la variable intercultural en una justicia adap-
tada a la nifez, y entregar directrices sobre qué criterios, desde un enfo-
que intercultural y a la luz de la justicia adaptada, deberia considerarse
para eliminar, o al menos, aminorar las barreras de acceso a la justicia de
los nifios en contexto de migracion y sus familias. Se concluye la necesi-
dad de disenar politicas y leyes que proporcionen proteccion integral a
los nifios en contexto de migracion internacional y reconozcan desde el
dialogo intercultural las necesidades y vulnerabilidades especificas, en-
fatizando en la capacitacion y conocimientos de los actores del sistema
judicial quienes deben garantizar las condiciones para que los nifios mi-
grantes puedan acceder de manera amigable y culturalmente pertinente
al sistema de justicia.

I. Introduccion

La realidad de la poblacion migrante en los ambitos nacional e interna-
cional genera cada dia mas desafios en el mundo. Mas atin, es mas com-
plejo para los nifos, nifas y adolescentes (en adelante NNA) en contexto
de migracion internacional, puesto que se pone de manifiesto una falta de
compatibilidad, en ciertos casos, de las politicas y leyes migratorias con
un enfoque de derechos de NNA, que ademas se ve reflejado en la caren-
cia de programas que se adecuen para atender a los NNA en contexto de
migracion, considerando sus necesidades y derechos (UNICEE, 2017,
UNICEEF, 2009; Feuk, Perrault, Delamonica, 2010; y Ceriani, 2019). Todos
los NNA deben tener acceso a derechos sociales como la educacion y
la vivienda digna, sin embargo, estos derechos se ven restringidos, en
parte, porque las leyes y politicas de control migratorio en el ambito
nacional no son compatibles con los derechos de los NNA (Ortega, 2017),
y de esta forma, aspectos como tratar la migracion irregular como delito
grave impacta sus derechos, pudiendo sufrir las consecuencias de la cri-
minalizacion del estatus migratorio irregular propio o de su familia, en
casos, por ejemplo, como la deportacion o expulsion. Es asi como se
evidencia que el tratamiento que reciben los NNA en el proceso de mi-
gracion, especialmente los indocumentados o en situacion irregular,
eclipsa los beneficios del proceso, donde sus derechos pueden no respe-
tarse (Espejo 2021, 2).
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Entonces, aunque los Estados deben garantizar y proteger los derechos
de los NNA, esto en la practica no se da como debiera. Ademas, en dis-
tintos paises se evidencia la falta de un marco politico y normativo o
estrategias especificas para garantizar estandares minimos para todos los
NNA en contexto de migracion (Ceriani, 2019). En este contexto y fren-
te a la necesidad de hacer cambios en el nivel de normativa, es esencial
considerar el enfoque de justicia adaptada a NNA, que se refiere a una
justicia que garantiza el respeto y la implementacion efectiva de los dere-
chos de NNA considerando su nivel de madurez y comprension (Council
of Europe, 2011). Esto implica entonces que debe haber una adaptacion
a las necesidades de los NNA y en ese sentido comprender que los nifios
constituyen un grupo poblacional vulnerable (Ortega, 2017), pero que
ademas hay otras variables que generan una vulnerabilidad atn mayor,
las cuales deben ser tenidas en cuenta. Es el caso de los NNA migrantes,
quienes se enfrentan a la doble vulnerabilidad de ser nifios y a la vez
migrantes (Crock, 2010; y Grau y Margarit, 2017).

La condicién de migrante conlleva una carga de desigualdad asociada a la
identificacion respecto a una cultura u otra, basada en una construccion
social donde predominan y se imponen los imaginarios socioculturales
e ideologicos de los grupos hegemonicos de poder social, econémico y
cultural (Simén y Gonzalez, 2012; Pérez y Alvarez, 2012; Garcia-Cancli-
ni, 2006; Tijoux, 2013; y Appadurai, 2006). De esta manera, un sistema
de justicia no sélo debe ser adaptado a NNA, por un lado, o a la pobla-
cién migrante, por el otro, de manera independiente, sino que debe in-
tegrar ambos enfoques para que ofrezca respuestas efectivas a las
necesidades de los NNA migrantes, para poder derribar las barreras pre-
sentes en la experiencia desigual y vulnerable a la cual estan expuesta los
NNA en contexto de movilidad internacional. En este sentido, una jus-
ticia adaptada a los NNA migrantes, ademas de cumplir con los princi-
pios relevados de este enfoque, debe abordar su carga cultural y priorizar
en la pertinencia con la que se maneje la realidad sociocultural de cada
NNA. Con base en esto, es clave considerar la garantia de una justicia
amigable orientada por la pertinencia intercultural en el proceso de acceso
a la justicia de los NNA migrantes.
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Este capitulo busca visibilizar la relevancia de contemplar la variable
intercultural en una justicia adaptada a la nifiez, asi como también en-
tregar directrices respecto a qué criterios, desde un enfoque intercultural
y a la luz de la justicia adaptada, deberian considerarse para poder eli-
minar, o al menos, aminorar las barreras de acceso a la justicia de los
NNA en contexto de migracion y sus familias. Para lograr esto, primero
se aborda el concepto de interculturalidad, los modelos de integracion
implementados por los distintos Estados y las posibilidades de inclusion de
identidades culturales en un contexto plural y diverso, especificamente
en lo relativo a NNA migrantes. Luego, se discute sobre la contribucion
de la pertinencia intercultural en el acceso a la justicia de los NNA y el
dialogo de este enfoque con el concepto de justicia adaptada a los NNA,
buscando la convergencia de ambas perspectivas para abordar asi las
principales barreras y desafios en la defensa de los derechos y garantias de
los NNA migrantes y sus familias. En linea con esto, se identifican los
criterios de pertinencia intercultural que deben tener en cuenta los sis-
temas de justicia, los equipos juridicos y las instituciones y organizacio-
nes que promueven y defienden los derechos de NNA migrantes, para
facilitar el acceso a la justicia de éstos y prevenir la vulneracion de dere-
chos. Finalmente, se presentan y analizan casos de NNA y sus familias
en contextos de movilidad internacional a la luz de los criterios identifi-
cados, con el objetivo de ejemplificar la ausencia de la pertinencia inter-
cultural en esos procesos judiciales, la aplicabilidad de los criterios
mencionados y el surgimiento de nuevas preguntas que dan cuenta de la
complejidad de las experiencias asociadas a NNA en contextos de migra-
cion internacional.

II. La experiencia migratoria a la luz del enfoque
intercultural: Definiciones y aportes conceptuales sobre
interculturalidad y acceso a la justicia de NNA migrantes y
sus familias

Las sociedades contemporaneas y democraticas se sustentan cultural-
mente desde la presencia de identidades diversas que se conjugan
y entraman en un mismo territorio (Simon y Gonzalez, 2012; Pérez y
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Alvarez, 2012; y Garcia-Canclini, 2006). Sin embargo, lo que caracteriza
a esta diversidad desde la diferencia con un "otro/a" (Tijoux, 2013), con-
lleva procesos de tension y conflicto, puesto que las identidades e iden-
tificacion respecto a una cultura u otra surgen desde el contraste de
desigualdad, desde referencias e imaginarios socioculturales e ideologi-
cos a manera de calificativos y cualidades que son construidos en el
tiempo. Ser afrodescendiente, moreno, blanco, hombre, mujer o infante
son cualidades cargadas de un proceso de construccion social desde el
prejuicio que "operan en la practica cotidiana y delimitan fronteras espe-
cificas" (Pérez Alvarez, 2012, p. 270).

En este escenario, se evidencia la hegemonia de grupos de poder social,
economico y cultural, tanto en ambitos privados como publicos, que
dominan y definen una homogeneidad nacional cultural (Appadurai,
2006; Pérez Alvarez, 2012; Tijoux, 2013; y Yudice, 2006) ante la cual
toda pluralidad cultural y social puede desestabilizar esta idea y mito de
"unidad nacional-ciudadana" (Guizardi, 2016, p.187). Sin duda, estos
aspectos podrian tensionar los principios de adaptabilidad y accesibili-
dad que estarian en la base de un sistema de justicia adaptado a la nifiez

en contexto de movilidad internacional.

Respecto a lo anterior, se evidencia la importancia de dar respuesta a esta
problematica global (Simén y Gonzalez, 2012; Pérez Alvarez, 2012; y
CEPAL, 2002) desde una perspectiva intercultural. El reconocimiento
de identidades culturales requiere no sélo del reconocimiento de dichas
identidades, sino también de la necesidad de establecer instituciones
que se basen en una cultura global desde la interaccion y la transforma-

cion cultural mutua:

Como consecuencia, toda politica publica requiere una com-
prension de sus ciudadanos y la diversidad de sus identidades y
necesidades [...] se requiere buscar maneras de reconocer las di-
versas maneras de vivir la interculturalidad sin reducirlas a una
identidad cosmopolita y tnica [Simon y Gonzalez, 2012, pp.
195-196].
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Ahora bien, los distintos Estados y politicas asociadas han respondido
en diversas formas al desafio de como incluir las distintas identidades
culturales, sin embargo, la mayoria de éstas se construyen desde la vi-
sion hegemonica de un Estado-nacion, asociadas al control e integracion
como principales mecanismos politicos, especialmente para el caso de la
poblacion migrante (Arango, 2005). Es el caso del modelo de integra-
cion asimilacionista y el utilitarista, que histéricamente han sido la for-
ma de internalizacion e imposicion de la cultura mayoritaria, que busca
crear una cultura dominante (Hannoun, 1992; y Lopez-Salas, 2005) o la
promocion de integracion y aceptacion de un "otro" pero desde su utili-
dad para la sociedad, bajo la consideracion de que la poblaciéon migrante
es exogena a la cultura homogénea y hegemonica y que por tanto su
influencia cultural es peligrosa para el mantenimiento de la unidad na-
cional (Guizardi, 2016).

Si bien otros modelos han cuestionado o se han replanteado la ideologia
de la unidad nacional, como es el caso del modelo multiculturalista, en
el cual se asume la diversidad cultural y se releva la importancia de la
cohabitacion de diferentes culturas, pero el foco se mantiene en la exis-
tencia de diversidad sin interaccion (Hannoun, 1992; y Giménez, 2005), es
el modelo intercultural el que interesa abordar en este capitulo. Ademas
de afirmar la existencia de distintas identidades culturales, este modelo
aboga por que la diversidad es inherente al ser humano y a la sociedad, y
que, por tanto, la integracion de las culturas debe ser dialogica y multidi-
reccional (Hannoun, 1992; y Giménez, 2005). Hablar de intercultura-
lidad va un paso mas alla del reconocimiento de lo multicultural, puesto
que se fija en la relacion entre culturas con la conviccion de poder alcan-
zar una "interdependencia enriquecedora" entre ellas (Rodriguez, 1995;
Poblete, 2006), respetando las diferencias, valorandolas positivamente y
reconociéndolas de manera abierta, no abordando las culturas como su-
periores o inferiores, sino desde la igualdad en dignidad aunque existan

diferentes rasgos (idem).
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De esta manera, es importante que la interculturalidad se entienda en el
contexto de desigualdad estructural en el que se presenta, considerando
que su garantia depende de la destruccion de mecanismos favorables a
la distribucion de recursos desde la desigualdad y cuya operacion se ve
posibilitada con la invisibilizacion de la cultura, asi como por un discur-
so que alimenta centrar la carencia como condicion de vida de las cultu-
ras subalternas (Guerra y Skewes, 2012). Es importante evidenciar
que, desde esta mirada, las diferencias étnicas y culturales se dan en un
contexto de prejuicios y relaciones de poder, estableciendo fronteras
desde las relaciones de poder y automatizandolas como prejuicios, don-
de su aceptacion generalizada (que hace que los grupos discriminados
sientan su condicién como limitaciéon para su participacion social) es la
base para su eficiencia social (idem, 2012). En este sentido, resulta fun-
damental tomar en consideracion que la interculturalidad implica "el
ejercicio efectivo de derechos en un contexto de autonomias e interde-
pendencias relativas y de vinculacion politica con los procesos de toma
de decision a nivel local, regional y nacional" (Guerra y Skewes, 2012,
p. 186). Desde esta perspectiva se requiere apuntar hacia un cambio, no
solo en las relaciones, sino en estructuras, condiciones y dispositivos de
poder sostenedores de desigualdades (Walsh, 2010).

Si bien en América Latina la emergencia de la interculturalidad suele
abordarse desde la mirada a las luchas politicas de movimientos sociales
indigenas (Espejo-Yaksic, 2018), afrodescendientes y de mujeres (Yarez,
Bussoletti, Estrada y Mariscal, 2011), y donde la mirada sobre la inter-
culturalidad tiende a enfocarse en aquellos saberes en la region, el mundo
actual se caracteriza por estar enmarcado en un proceso acelerado de
globalizacion acompanado de un aumento en el flujo de las migraciones
internacionales, lo que se evidencia en el estudio de la interculturalidad
en otras latitudes, como es el caso de Europa. En Europa, incluso desde
la década de 1970, los estudios relativos a la interculturalidad han estado
marcados por una mirada hacia la migracion, inicialmente como un pro-

blema técnico vinculado al bilingtiismo, y luego comenzé a abordarse
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también desde la mirada sociopolitica, considerando las sociedades plu-
riculturales y los movimientos de reivindicacién identitaria emergentes
(Buendia, Gonzalez, Pzo y Sanchez, 2004).

En este sentido, parece evidente que enfrentamos una paradoja asociada
a la falta de reconocimiento! (Fraser, 2003) de culturas distintas, donde
se evidencia que un ntmero, cada vez mayor de migrantes se moviliza
hacia distintos paises, pero al mismo tiempo carece, en muchos casos,
de acceso a derechos sociales, econémicos, politicos y culturales. La in-
clusion de identidades diversas, producto de la migracion, en contextos
plurales se convierte en un desafio clave en el logro de ese recono-
cimiento y, por tanto, en la garantia de los distintos derechos. Esto evi-
dencia la necesidad de abordar la migracion desde una mirada con
pertinencia intercultural que procure una "interdependencia enriquecedora
de culturas", respetando, valorando y reconociendo las diferencias, abor-
dandola desde la igualdad en dignidad (Rodriguez, 1995; Poblete, 2006).

Asi, no debe desconocerse que la realidad de las personas migrantes y
especificamente de los NNA en contexto de migracion internacional evi-
dencia necesidades, riesgos y vulnerabilidades especificas, dependien-
do de la edad y del momento del ciclo de vida en el que se esté, ademas
de las diferencias de género, raza y condicion migratoria (Maldonado,
Martinez y Martinez, 2018; y Ceriani et al, 2014). Por esto, es relevante
la pertinencia intercultural en los ambitos sociales, culturales, juridicos,
politicos y economicos donde se juega la experiencia migratoria, los cua-
les son determinantes en la definicion de una movilidad menos adversa
de las personas migrantes. Como se mencioné anteriormente, la aplica-
cion de una mirada intercultural implica que los derechos de éstos sean

ejercidos de manera efectiva en todas las estructuras y dispositivos de

' La redistribucion (acceso a derechos sociales y economicos) debe ir de la mano de politicas de
reconocimiento (derechos politicos y culturales), pues por separado ninguno de los dos ambitos
resulta suficiente.
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poder que sostienen la experiencia desigual de personas migrantes. Ante
esto, surge la importancia de construir una politica de DDHH que sea
global y cultural (Ursola, 2012).

Si lo anterior se visualiza respecto a la nifiez en contextos de movilidad
internacional y su acceso a la justicia, implica dar cuenta de la relevancia
de la interculturalidad en todas las interacciones de los NNA con los
actores que intervienen en los procedimientos asociados a la justicia. En
este sentido, la variable intercultural aparece y se expresa en diferentes
formas, pudiendo existir brechas que afectan los principios basicos,
como, por ejemplo, de discriminacion, de dignidad, participacion o in-
terés superior de la nifiez, lo que sin duda tensiona y afecta el bienestar
de los NNA, sus familias e incluso la comunidad.

III. Justicia adaptada a la nifiez con pertinencia
intercultural: derribando barreras de acceso y
promoviendo la defensa de los derechos de NNA en
contextos de movilidad internacional

La defensa de los derechos de los NNA en contexto de migracion es un
desafio considerando que las leyes nacionales relativas a la migracion
pueden entorpecer el ejercicio pleno de sus derechos como NNA. De he-

cho, debe considerarse incluso que:

La transnacionalidad de los hogares migrantes también supone la
superposicion de al menos dos ordenamientos juridicos naciona-
les. En especial, los ordenamientos de los sistemas de proteccion
social de los paises de origen, transito y destino se traslapan, ge-
nerando multiples desafios de portabilidad de derechos y benefi-
cios [Maldonado, Martinez y Martinez, 2018, p . 28].

Si bien los DDHH, por su caracter universal y puesto que su fundamen-
to es la persona humana, obliga a los Estados a respetar, garantizar y

proteger los derechos, en forma igualitaria y sin discriminacion, tanto de
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personas nacionales como extranjeras (Corte IDH, 2014), la evidencia
muestra que las personas migrantes experimentan barreras y desafios
para hacer cumplir su derecho de acceso a la justicia, puesto que se en-
cuentran "en un medio social y juridico diferente del propio" (Ministerio
de Relaciones Exteriores et al, 2016, p. 18), ademas de todas las adver-
sidades politicas, sociales, culturales y economicas a las que se enfrentan

en su proceso de movilidad.

Por tanto, es gravitante que los Estados y los distintos actores que inter-
vienen y toman decisiones en procesos juridicos, adapten las normativas
y procedimientos judiciales, considerando una aproximacién desde una
mirada intercultural. En este contexto, el enfoque de justicia adaptada a
los NNA es crucial para avanzar hacia sistemas judiciales que sean ami-
gables y adecuados para NNA en contextos de migracion, esto es, que
sean capaces no solo de adaptarse a la condicion de NNA, sino también
a su realidad sociocultural. La justicia adaptada a los NNA ha sido un
tema que ha cobrado relevancia en los ultimos afios e incluso organiza-
ciones como la Comision Europea han respaldado iniciativas encami-
nadas hacia su consecucion (Agencia de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, 2017).?

? Respecto a las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa (2011), la justicia adap-
tada a los NNA hace referencia a los sistemas de justicia que garantizan el respeto y la aplicacion de
los derechos del NNA considerando los principios de 1) Participacion, que hace referencia, entre
otros aspectos, al respeto del derecho de los NNA a ser informados sobre sus derechos, a que les
sean otorgadas vias adecuadas de acceso a la justicia, a ser escuchados y consultados, otorgando la
importancia que merecen sus opiniones. 2) Interés superior del nifio, lo que implica que sus
puntos de vista reciban la importancia correspondiente, que todos los derechos del NNA sean res-
petados y que las autoridades adopten un enfoque integral que considere todos los intereses en
juego. 3) Dignidad, teniendo en cuenta que el trato hacia los NNA debe ser de cuidado, sensibili-
dad, equidad y respeto, considerando su situacion personal, bienestar y necesidades y respetando
su integridad fisica y psicologica. 4) Proteccion de la discriminacion, esto implica que los NNA
mas vulnerables, como los migrantes, los solicitantes de asilo, refugiados o no acompanados pue-
den necesitar que les sea otorgada una proteccion y asistencia especificas respecto a este principio.
5) Estado de Derecho, que hace referencia a que en todos los procedimientos judiciales y no judi-
ciales se debe asegurar a adultos y NNA los elementos del debido proceso y debe considerarse el
derecho al acceso a mecanismos de denuncia adecuados, independientes y eficaces (Council of
Europe, 2011).
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En general, se observa que los NNA se siguen enfrentando a distintas
barreras en el acceso a la justicia, en parte debido a la falta de informa-
cion sobre procedimientos judiciales y conocimiento sobre sus propios
derechos, lo que ha evidenciado incluso que la disponibilidad, calidad,
accesibilidad y valor de la informacion sobre las leyes relevantes para la
infancia han sido poco exploradas (Stalford, Cairns y Marshall, 2017).
Esto implica que falta mayor consideracion de los NNA como un grupo
poblacional vulnerable (Ortega, 2017), mas atn, esto se complejiza
cuando hay otras variables que generan atin mayor vulnerabilidad, como

es el ser migrantes (Grau y Margarit, 2017 ; y Crock 2010).

Por tanto, una justicia adaptada a los NNA migrantes requiere el recono-
cimiento, la consideracion y el ejercicio de estos principios para lograr
derribar barreras en el acceso de los NNA a la justicia y facilitar su par-
ticipacion efectiva en procedimientos judiciales por medio de la adapta-
cion de los procedimientos judiciales, con la finalidad de prevenir la
vulneracion de derechos de NNA (Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, 2017). Pero, ademas de cumplir con los cri-
terios expuestos, también se debe considerar que la condicién de
migrante acarrea una desigualdad cultural, por tanto, también es nece-
sario priorizar en la pertinencia con la que se maneje el factor cultural en
el acceso a la justicia de NNA migrantes.

En este sentido, la clave esta en el concepto de interculturalidad aborda-
do anteriormente. La interculturalidad implica el reconocimiento de dis-
tintas culturas (Fraser, 2003), pero también considera el cuestionamiento
y los cambios estructurales de la forma en que se perpettan las relacio-
nes y condiciones de poder que son desiguales para la poblacion mi-
grante (Walsh, 2010). De esta manera, la existencia y aplicacion de
criterios de pertinencia intercultural en la defensa de los derechos y ga-
rantias de NNA en contexto de migracion y sus familias tendra éxito en
la medida en que se consideren ciertos aspectos, por ejemplo, que cada

cultura tiene la misma valia y en ese sentido también las personas que
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pertenezcan a ellas; que se garantice el reconocimiento de las diferencias
y similitudes culturales para comprender el caracter de las expectati-
vas que se tienen (Alarcon, 2003); permitir, en la construccion de poli-
ticas publicas interculturales, la toma de decisiones ligadas a elementos
culturales desde los propios grupos minoritarios; involucrar una partici-
pacion plena en la toma de decisiones; y caracterizar la normativa desde
un conjunto de practicas en las que participa cierta comunidad, donde la
pertinencia debe relacionarse con el sentido de comunidad y didlogo
demarcado por la relacion con "los otros" y con las instituciones (Yadice,
2006).

Siguiendo a Alvarez Pérez (2012), desde las ciencias sociales la tension
que aparece en el marco de accion desde el reconocimiento de la diversi-
dad cultural se convierte en un problema central a ser intervenido y esa
intervencion debe ser un "proceso que reconozca las manifestaciones de
las diferentes realidades subjetivas e intersubjetivas en los contextos, y
apoyada en lo tedrico, configure objetos y estrategias metodologicas
potenciadoras de pluralidad, reconocimiento del otro, didlogo intersub-
jetivo y democratizacion del poder" (Pérez, Alvarez, 2012, p. 275). Esta
realidad plantea considerar las barreras de acceso de los NNA en contexto
de migracion y sus familias y contemplar las diferencias en cuanto a re-
cursos de todo tipo, para trabajar asi en la igualdad de oportunidades.
De tal manera, en el acceso a una justicia adaptada a la nifiez deben
construirse criterios precisos desde la pertinencia intercultural, com-
prendiendo siempre las expectativas que los NNA en contexto de migra-
cion y sus familias tienen desde su universo cultural.

IV. Criterios con enfoque intercultural para el acceso a la
justicia de NNA en contextos de movilidad internacional

A partir de lo planteado en los apartados anteriores, es posible definir los
criterios que seran relevantes para facilitar el acceso a la justicia de NNA
migrantes y sus familias desde una perspectiva intercultural en el marco
de un sistema judicial que se adapte a la realidad y las necesidades de los
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NNA en contextos de movilidad internacional. En este sentido, los prin-
cipios mencionados desde el enfoque de justicia adaptada se configuran
como punto de arranque considerando que la exposicion y participacion
de NNA no ocurre en las mismas condiciones que las de un adulto y, por
tanto, los sistemas de justicia deben adaptarse a esta especificacion y
condicion: principio de participacion, interés superior de la nifiez, no
discriminacion, dignidad, Estado de Derecho, la supervivencia y el de-
sarrollo del nifio/a y el derecho a ser escuchado en todo procedimiento

judicial y administrativo que le afecte (Council of Europe, 2011).°

Por lo mismo, hay que recalcar que, si bien en este capitulo se aborda
principalmente desde el sistema de justicia, los principios y derechos de
NNA deben ser siempre respetados y considerados criterios minimos
para todos los adultos que se vinculen con los NNA migrantes, y esto
aplica principalmente para los padres, representantes, acompanantes y
cuidadores. Esto se indica porque es necesario considerar en todo mo-
mento la responsabilidad de los padres, representantes y cuidadores mi-
grantes en el cuidado y respeto de los derechos de NNA migrantes. Lo
relevante es el aseguramiento de la proteccion integral de la infancia en

contextos de migracion internacional.

Ademas de lo anterior, es importante mencionar que los criterios de
pertinencia intercultural no se encuentran definidos con la misma clari-

dad y formalidad que los principios asociados a los derechos de los

? Respecto a esto, el Comité de los Derechos del Nino da ciertas recomendaciones y criterios para
alcanzar un acceso a la justicia que sea amigable para NNA: Adaptacion de entorno y métodos de
trabajo que sean consecuentes con sus capacidades; tiempo y recursos para asegurar su prepara-
cion, confianza y la oportunidad de aportar sus puntos de vista; y teniendo en cuenta la edad y, por
tanto, las capacidades de los ninos, considerar los diferentes niveles de apoyo que puedan ser re-
queridos (Berrick, Dickens, Pso y Skivenes; 2018).

“demas, partiendo de la Regla N° 78 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Perso-
nas en condicion de Vulnerabilidad, aprobadas por la XV Cumbre Judicial Iberoamericana (2008), se
presentan criterios y reglas para los procedimientos judiciales en los que participen NNA, conside-
rando su edad y desarrollo integral (XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008), por ejemplo, ser
celebrados en una sala adecuada, facilitar la comprension basandose en un lenguaje sencillo; y la
evitacion de todo formalismo innecesario.
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NNA, los cuales ya estan ampliamente validados a partir del enfoque de
la justicia adaptada para NNA. Por tanto, el desafio es nombrar los crite-
rios normativos de pertinencia intercultural que pueden ser la base y

facilitacion del acceso de NNA migrantes a los procesos judiciales.

Hasta el momento, existen escasos lineamientos tedricos y técnicos uni-
ficados y desarrollados en profundidad en la literatura; si bien existen
documentos que retunen reglamentos respecto al acceso a la justicia de
poblacion vulnerable, como las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Jus-
ticia de las Personas en condicion de Vulnerabilidad (XIV Cumbre Judi-
cial Tberoamericana, 2008), no se aborda explicitamente desde un
enfoque intercultural y estan mas bien acotados a la realidad de América
Latina. Por tanto, la identificacion de los criterios de pertinencia inter-
cultural identificados en este capitulo surgen desde la revision extensa y
diversa sobre la experiencia de los distintos Estados y sistemas judicia-
les, literatura especializada, expertos y documentos donde se ha aborda-
do esta tematica, quienes entregan luces claras desde donde se puede
encontrar el punto de partida para poder avanzar hacia mayor claridad
y certeza de como se espera una implementacion pertinente por parte de

los sistemas judiciales en términos de interculturalidad.

En el acceso a la justicia de NNA migrantes, la tension intercultural apa-
rece desde el incumplimiento de los principios ya mencionados y también
como la ausencia de garantia de condiciones juridicas bidireccionales,
acceso y garantia en los juicios, especializacion y desarrollo de compe-
tencias de los equipos juridicos en herramientas interculturales para la
mediacion, lo cual tensiona las interacciones y vinculos entre los NNA y
sus familias y los actores del sistema judicial y afecta directamente el
bienestar de los NNA y sus derechos (Ministerio de Relaciones Exterio-
res et al, 2016; Keyes, 2016; y Hlass, 2017). Desde aqui, el ejercicio de
definir posibles criterios que sean pertinentes a la diversidad cultural es
fundamental. En este apartado se discuten estos criterios a la luz de la

experiencia internacional, y especificamente a partir de como desde la li-
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teratura especializada se identifican orientaciones interculturales para
poder manejar y abordar casos que se vinculen con NNA migrantes y

sus familias.
1. Igualdad ante la ley y respeto de las diferencias culturales

Uno de los primeros criterios encontrados y que esta mas abordado en
la literatura, especialmente en el marco de la Union Europea, surge des-
de la importancia de abordar y garantizar la igualdad ante la ley desde el
respeto a las diferencias culturales (Rodriguez, 2011). A partir de esto,
en el caso europeo se reconocen en el Consejo de Ministros de Justicia y
Asuntos de Interior de la Union Europea durante el afio 2004 los Prin-
cipios Basicos Comunes (PBC) como una politica comun de integracion
en el marco de la experiencia migratoria (Rodriguez, 2011; y Gonza-
lez-Rabago, 2014). Estos PBC configuran un proceso bidireccional don-
de las personas migrantes conocen y respetan las normas de la sociedad
que los recibe, y al mismo tiempo la sociedad receptora respeta y conoce
los valores diferenciales y las diferencias culturales de la poblacion mi-
grante (Rodriguez, 2011 y; Gonzalez-Rabago, 2014), esto aseguraria,
por ejemplo, la accesibilidad e inclusion en el sistema judicial de los
NNA migrantes independientemente de su idioma, (Del Valle y Ortiz,
2002).

En Espana, por ejemplo, existe reconocimiento juridico del pluralismo
(pluralidad cultural) (Rodriguez, 2011, p. 194) e incluso se reconoce
como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico a partir
de los PBC. Sin embargo, la realidad espariola no responde a este modelo de
integracion en su totalidad, sino que se presenta un marco juridico he-
terogéneo, diverso y a veces incoherente (Borges Blazquez, 2013) que
esconde un proceso de asimilacion obligatoria que se basa en cuanto
los migrantes conocen el idioma, la historia y la cultura del pais receptor
(Gonzalez-Rabago, 2014 ), esto es, que para que la integracion suceda es
indispensable que quienes llegan al pais receptor deben tener un cono-
cimiento basico de estos elementos, cumpliendo una de las partes del
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proceso bidireccional, donde se indica que los migrantes deben conocer
y respetar las normas y cultura del pais receptor. Pero desde la otra vere-
da, donde es la sociedad receptora la que debe respetar y conocer las
diferencias culturales de la poblacion migrante, no se presenta de la mis-

ma manera, con la misma exigencia (Gonzalez-Rabago, 2014).

Por otro lado, relacionado con este proceso bidireccional que debe con-
siderarse como un criterio en el acceso a la justicia, Canada podria ser
un ejemplo de un Estado mas avanzado en este tema. Es el primer pais
en adoptar un modelo multicultural, se reconoce como pais bilingtie y
bicultural y, ademas, se encuentra en su Constitucion la politica de mul-
ticulturalismo, la cual refleja la diversidad cultural y racial de la sociedad
canadiense y reconoce la libertad de todos los miembros de su sociedad
para preservar, mejorar y compartir su patrimonio cultural (Choquet,
2017). Si bien su modelo ha pasado por distintas fases y transformacio-
nes y no estd exento de falencias, se destaca por tomar en consideracion
las raices culturales y religiosas de las personas migrantes para facilitar
su integracion en la sociedad. Esto se refleja en que aplican la "adapta-
ciéon/acomodacion razonable" de algunas leyes que podrian ser discrimi-
natorias para algunas minorias (Choquet, 2017). La implementacion de
esta medida refleja el grado de flexibilidad de las leyes y politicas que
surge desde la consideracion de que algunas leyes no funcionan en algu-
nas situaciones donde es necesario que respondan a la diversidad cultu-
ral. La "adaptacion razonable" es un mecanismo que proviene de la
legislacion laboral de aquel pais, donde tanto empleador como emplea-
do se ponen de acuerdo en si una normativa de la empresa en la que
trabajan es discriminatoria para el empleado por su religion, origen o
discapacidad (Choquet, 2017).

En este caso, es posible ver un proceso de bidireccionalidad que mas alla
de basarse en principios, como los PBC, se sustenta en la flexibilidad y
el reconocimiento previo de que algunas leyes y normativas son perfec-

tibles desde el enfoque intercultural y, por tanto, desde esta practica se
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fomenta la facilitacion de la integracion de poblacion migrante en un

marco juridico.

Ahora, si bien en este capitulo se pone el foco en los sistemas de justicia
como tal, también es necesario mencionar que no se debe descuidar la
responsabilidad de los cuidadores y padres migrantes y la exigencia a ellos
de respetar y promover los derechos de NNA. El contexto adverso y
critico en que las familias migrantes se encuentran incide en las trayec-
torias de desarrollo y el ciclo vital de los nifios/as y por ello es relevante
en todo momento hacer un seguimiento del cumplimiento de estos de-
rechos. Asi, lo que se busca es la superacion de un paradigma adulto-cen-
trista de crianza, donde los vinculos entre adultos y NNA son verticales
y los adultos son posicionados en una escala superior, creyendo que
tienen mas derechos que éstos, inculcando la obediencia a ciegas e im-
poniendo normas de arriba hacia abajo, es decir, de padres y madres o
cuidadores/as a hijos/as (Saracostti, Caro, Grau, Kinkead y Vatter, 2015;
y Jové, 2009).

Sin embargo, en todo momento hay que considerar que desde el enfo-
que de la interculturalidad critica es la poblacién migrante, en este caso
las familias y NNA migrantes, la que se encuentra en posicion y condi-
ciones desiguales respecto a las sociedades receptores que tienden a im-
poner su cultura a quienes llegan (Walsh, 2010) y en este contexto, la
evidencia muestra que el ejercicio de la crianza en contextos de migra-
cion, la experiencia de ser nifo/a y migrante al mismo tiempo y la cali-
dad de vida de los NNA migrantes es una situacion compleja y dificil
para quienes migran, mucho mas que para las sociedades receptoras. La
implementacion del criterio de bidireccionalidad esta ligada entonces a
como los Estados y sistemas de justicias crean y promueven marcos not-
mativos robustos para la poblacion migrante, y por ello es tan importan-
te la aplicacion de este criterio, para que asi tanto quienes se encuentran
en contexto de migracion internacional como las sociedades receptoras

cumplan con los derechos y principios de NNA migrantes.
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2. Promocion de saberes y didalogo intercultural

Otro criterio relevante, vinculado al proceso bidireccional y que se rela-
ciona con la importancia de contar con un sistema de justicia adaptado
y amigable para NNA, es la consideracion de los saberes de los NNA
migrantes y la promocion del dialogo intercultural, esto es, no basta con
el reconocimiento de la diversidad cultural y el respeto de los derechos
de NNA migrantes, sino que los Estados y sus sistemas judiciales deben
ser activos respecto a la participacion de los NNA migrantes y sus fami-
lias en los distintos ambitos que toca el fendmeno migratorio y particu-
larmente en el ambito judicial, y para esto el didlogo intercultural es
clave (Hernandez, 2007; Hrubec, 2010; Mansouri, 2017; y Valladares y
Olivé, 2015).

El concepto de didlogo intercultural ha sido ampliamente abordado en el
marco de los Derechos Humanos. Hrubec (2010), aborda desde una pers-
pectiva juridico-filosofica el potencial de consenso entre distintas culturas
a partir del dialogo intercultural en el marco de los derechos humanos, y
como este puede aportar a la erradicacion de la imposicion coercitiva de
los derechos humanos de algunas culturas sobre otras. En este contexto,
Hrubec considera que a partir del didlogo intercultural se puede identi-
ficar las normas sociales, discutirlas criticamente y crear nuevas que
puedan ser compartidas por culturas individuales de manera universal.
Si bien el autor asume que este concepto tan amplio no puede entregar
soluciones a todos los problemas sociales, econémicos, politicos y otros
asociados, lo que si se puede hacer es crear las condiciones para un mar-
co intercultural importante para trabajar en estos problemas. En pala-
bras del autor, "el objetivo es llegar a un consenso transcultural
comunmente compartido a partir de medios interculturales para reem-
plazar la actual situacion supracultural que no es universalmente acep-
tada" (Hrubec, 2010, p. 186).

Con base en lo anterior, es esencial entonces reconocer que lo que carac-

teriza significativamente al dialogo intercultural es el esfuerzo por en-
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contrar un rasgo transcultural en comun que pueda ser compartido por
todas las culturas (ibidem). Ademas de lo anterior, y a la luz de un enfo-
que habermasiano, es clave entender que el contexto de los derechos
humanos se establece como una institucionalizacion de las "condicio-
nes de comunicacion" en las cuales se forma una voluntad politica
(Habermas, 1998; Hrubec, 2010). En adicion a esto, y refiriendo a Axel
Honneth (1995), se debe comprender que los derechos humanos no son
solo las condiciones de comunicacion, sino también el designio que las
personas se reconozcan entre si para disponer y generar las condicio-
nes sociales, economicas y civicas necesarias de su respeto o dignidad
(Hrubec, 2010).

Al reconocer la importancia de generar las condiciones comunicativas y
sociales en el marco de los derechos humanos esto se puede extender a
todos los ambitos juridicos. Desde esta linea basal, y para generar el
dialogo, se considera esencial asegurar mediacion, traduccion e inter-
pretacion para generar las condiciones 6ptimas de acceso a la justicia
de NNA migrantes. Y asimismo, es clave que quienes migran, familias y
NNA migrantes, puedan acceder a conocer el idioma de la sociedad re-
ceptora, tengan opciones y busquen participar de instancias de aprendi-
zaje de éste. Como lo indica Hrubec, el desafio en el didlogo es el aspecto
linguistico. Cada idioma o idiomas de las culturas individuales tiene sus
propias caracteristicas especificas que no son compartidas por otras cul-
turas, sin embargo, esto no significa la imposibilidad de llegar a un con-
senso y, en este contexto, los sistemas judiciales deben generar las
condiciones de dialogo.

3. Formacion continua y desarrollo de habilidades y
competencias

Por lo demas, los sistemas judiciales no sélo deben contar con compe-
tencias y habilidades linguisticas para generar las condiciones dialogicas
en el acceso a la justicia, si no que los procesos de mediacion deben ir
acompanados del desarrollo y la formacion continua de habilidades y
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competencias por parte de los equipos juridicos y de todos aquellos que
participen en el proceso por el cual los NNA acceden a la justicia (Hlass,
2017, Keyes, 2015; OHCHR, 2014; y UNICEE 2009) para "facilitar el
ejercicio de todos los derechos a todas las nifias y ninos inmigrantes,
atendiendo su participacion en los asuntos que les afecten y a la reunifi-
cacion familiar" (Pavez-Soto, 2015, p. 48).

La experiencia internacional muestra distintos ejemplos y practicas para
generar las condiciones 6ptimas para que la experiencia de acceso a la
justicia sea bidireccional y basada en el dialogo intercultural, y que ade-
mas con esto se garantice el cumplimiento de los principios que garan-
ticen que es la justicia la que se adapta a la realidad de los NNA migrantes,

y no al revés.

Desde América del Norte, especificamente Estados Unidos, se han defi-
nido algunas practicas efectivas para asegurar el acceso a la justicia de
NNA migrantes, a pesar de la gran diferencia en sus modelos de integra-
cion y politicas publicas asociadas a la migracion. Hlass (2017) retine en
su publicacion las mejores practicas para la prestacion de servicios lega-
les a un gran volumen de NNA migrantes que escapan de sus paises y
buscan proteccion en Estados Unidos. Asi, algunas practicas efectivas
identificadas en la representacion de NNA migrantes son la de contar
con representacion legal y equipos juridicos estudiados que tienen alta
experiencia y conocimiento de casos de NNA migrantes, son especializa-
dos en poblacion infanto-juvenil, en su mayoria son bilingties espanol-
inglés y a menudo trabajan como parte de un equipo integral con asisten-
tes legales, estudiantes de derecho y, en ocasiones, trabajadores sociales.
Respecto a este punto, Hlass (2017), en linea con lo planteado por
Hrebec (2010), destaca que el dominio del idioma permite la comunica-
cion directa con los clientes, lo que genera la confianza fundamental para
el éxito de un caso que comprende detalles delicados y traumaticos, como
suele ocurrir para NNA migrantes. Una de las entrevistadas de su inves-

tigacion indica "un nifio debe poder contar su historia en un idioma en
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el que se sienta comodo" (Hlass, 2017, p. 279). Ademas, en las organi-
zaciones que destacan por sus mejores practicas, todos los defensores
también trabajaron en ocasiones con intérpretes, lo cual es una habi-
lidad fundamental para trabajar en comunidades que hablan una varie-

dad de idiomas.*

El desarrollo de estas competencias interculturales por parte de todos los
actores que pertenecen a los sistemas judiciales son entonces una herra-
mienta clave para implementar criterios de bidireccionalidad y de dialo-

go en el acceso a la justicia de NNA migrantes. Segtn la UNESCO:

Las competencias interculturales son habilidades para navegar
acertadamente en ambientes complejos marcados por la creciente
diversidad de gentes, culturas y estilos de vida, en otros términos,
habilidades para desempenarse "efectiva y apropiadamente al in-
teractuar con otros linguistica y culturalmente diferentes de uno
mismo" [UNESCO, 2017, p. 10].

Si bien este tipo de desarrollo profesional se ha dado mayormente en el
ambito de la educacion (UNESCO, 2017), éste es un complemento a los
DDHH, puesto que promueven la coexistencia pacifica entre distintas
culturas y, por tanto, una cultura global, cuyo sustento son los DDHH,
requiere competencias y habilidad que sostengan y fomenten el dialogo
intercultural. En este contexto, es vital que las y los abogados, asi como las
personas operadoras de justicia cuenten con especializacion respecto a
las competencias interculturales (Hlass, 2017; y Keyes, 2015) pero también

es importante contar con profesionales de otras areas, organizaciones sin

* Este aspecto también es abordado por Keyes (2015), quien seniala una serie de caracteristicas
clave para los NNA migrantes, tales como: capacidad de entrevistar y asesorar a NNA que han su-
frido algin trauma debido a su contexto de movilidad y traspaso de fronteras; comprender los de-
safios éticos de trabajar con NNA migrantes; fluidez idiomatica (se refiere al espariol en el caso de
Estados Unidos) o habilidades para trabajar con intérpretes; poseer conocimiento y familiaridad
con las leyes de inmigracion y de familia especificas; conocimiento de las opiniones de jueces par-
ticulares y los estilos de litigio de esos jueces y la capacidad de trabajar con otros profesionales
como tutores legales, trabajadores sociales y psicologos, entre otros.
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fines de lucro, instituciones que apoyan en la facilitacion del acceso a la
justicia de NNA migrantes y mediadores con formacion y competencias
interculturales. Como se ha visto hasta ahora, la literatura rescata el pa-
pel de estos actores, puesto que trabajan en el campo de la migracion
internacional brindando un espacio para la informacion, el didlogo y la
cooperacion entre migrantes (documentados, no documentados y refu-
giados), ciudadanos, cortes y tribunales y agencias gubernamentales en
los paises de origen y destino (Taran, 2001; Hlass, 2017; Keyes, 2016;
y Del Campo, Vila, Marti y Vinuesa, 2006).

4. La mediacion intercultural

Desde la vereda europea, particularmente en Espana (Del Campo, Vila,
Marti y Vinuesa, 2006), se describe la utilizacion de la mediacion inter-
cultural como instrumento alternativo a las formas mas tradicionales de
gestion del conflicto asociada a la Ley Penal Juvenil espafiola, puesto que
se visibiliza un aumento de poblacion migrante juvenil en sus centros
de menores. En este estudio los autores dan cuenta de que los jovenes
migrantes ademas de encontrarse sometidos a violencia estructural, por
el hecho de ser migrantes, se encuentran sometidos a violencia cultural
(Galtung, 1990; Del Campo, Vila, Marti y Vinuesa, 2006). Al respecto,
el rol de mediador, que es de negociacién entre las partes sin imponer
un resultado en la resolucion final, considera competencias con perti-
nencia cultural, especialmente asociado a la comunicacion y el lenguaje,
puesto que es la principal herramienta para generar el didlogo cultural.

Otro pais donde se recalca la importancia de generar mecanismos y
practicas para subsanar las barreras con las que se encuentran la pobla-
cién migrante en el acceso a la justicia es Australia. En el documento
Access to Justice for People from Refugee and Migrant Backgrounds in Australia
(Settlement Council of Australia o por sus siglas SCoA) se parte de la
base de que el sistema judicial australiano es una compleja combinacion
de leyes federales, estatales y locales para una persona migrante, puesto
que son procesos con los que no estan familiarizados. Ante esta situa-
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cion, se ha intentado dar respuesta a estas barreras tanto desde cambios
en las politicas gubernamentales, pero también desde organizaciones
civiles que prestan servicios al sistema judicial. Muchas de estas organi-
zaciones ofrecen iniciativas y servicios de apoyo para conectar a sus
clientes con el acceso al sistema judicial. Por ejemplo, se destaca Legal
Aid, institucion que ofrece asistencia juridica gratuita o subvencionada a
quienes la necesitan y cumplen la prueba de medios y méritos. También
ofrecen talleres educativos gratuitos sobre el sistema legal australiano;
centros de derechos y asesoramiento de migracion, que ayudan con
distintas solicitudes, especialmente de asentamiento de personas mi-
grantes, apelaciones y evaluaciones con respecto a la ley de inmigracion,;
clinicas de extension de derecho civil y familiar, que ayudan a los clientes
desde el punto de vista cultural y antecedentes lingtiisticamente diversos
con el sistema de derecho de familia, entre otros servicios. Dentro de
una serie de recomendaciones que presenta este documento, especifica-
mente la recomendacion asociada a incrementar el compromiso, se en-
cuentran acciones tales como: capacitar a la policia, los funcionarios
judiciales, el personal administrativo y el jurado para que estén mas
conscientes y sean sensibles culturalmente; emplear personal cuyo tra-
bajo sea especificamente abordar las barreras que enfrentan los migran-
tes en el sistema judicial y contratar intérpretes para trabajar con equipos
juridicos y demas profesionales legales para explicar el sistema legal y

los problemas legales.
5. El desafio de la bidireccionalidad

Los criterios de pertinencia intercultural se basan principalmente en la
importancia de la bidireccionalidad de los procesos, esto es, tanto Esta-
do receptor como poblacién migrante deben estar en conocimiento de
las realidades culturales de cada actor. Puesto que estamos hablando
de NNA, esto intensifica la importancia que adquieren las instituciones
y los organismos de la sociedad receptoras al ser quienes deben generar

las condiciones para que los NNA migrantes puedan acceder al sistema
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de justicia, respetando los principios y recomendaciones mencionados
al comienzo de este apartado, con énfasis en que son los sistemas de
justicia y todos sus actores los que deben adaptarse a las condiciones
de los NNA y garantizar que ellos estén adecuadamente preparados para
poder ser escuchados. Especificamente desde el enfoque intercultural,
es el dialogo intercultural el criterio ultimo para generar un acceso
a la justicia de manera optima. Para esto, se destacan las siguientes
medidas:

. Importancia de asegurar la entrega de informacion de manera
bidireccional y completa, especificamente a partir de disminuir la
barrera linguistica, asegurando intérpretes y traductores durante
todo el procedimiento judicial y la correcta y cabal entrega de infor-
macion, con el fin de que los NNA migrantes y sus familias estén
informados de todos los aspectos relevantes del procedimiento
legal en el que participan, y que al mismo tiempo genere confianza
en el proceso.

. Asegurar la disminucion de barreras culturales, por medio de la
especializacion de todos los actores del sistema de justicia en com-
petencias interculturales y cualquier aspecto necesario para que
los conocimientos y saberes culturales de los NNA migrantes sean
considerados.

. Promover una cultura juridica que esté en conocimiento de que
ser NNA migrante esta sujeto a una vulnerabilidad doble y com-
pleja, y por tanto se debe asegurar asistencia legal gratuita y de
calidad y medidas de facilitacion de los procedimientos (desde el
uso de lenguaje sencillo, simplificar formalidades, adaptacion de
los procedimientos a edad y desarrollo de los NNA migrantes)

. Asegurar una 6ptima organizacion y gestion judicial, que con-
temple a equipos multidisciplinarios y especializados en leyes
migratorias y familiares, generacion de medidas de agilizacion y
prioridad en los casos, mecanismos de coordinacion entre distin-

tas instituciones y organizaciones, entre otras.
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Junto con esto, si bien este capitulo se enfoca en la relevancia de que los
sistemas de justicia implementen criterios de pertinencia intercultural a
la hora de que NNA migrantes accedan a la justicia, es relevante que las
familias también cumplan con los criterios minimos respecto al cuidado
y proteccion de NNA, y para esto, deben respetar tanto los derechos de
NNA y también responder, promover y participar activamente de la apli-
cacion y ejecucion de los criterios de pertinencia cultural descritos, para
asi lograr una real implementacion del enfoque intercultural en los siste-
mas de acceso a la justicia.

Para ilustrar lo anterior, cabe mencionar un caso en el cual se evidencia
la importancia de contar con criterios de pertinencia intercultural para
abordar la defensa y garantia de los NNA en contexto de migracion inter-
nacional y sus familias garantizando que se cumplan los principios de la
justicia adaptada a los NNA.

Cabe abordar un caso reconocido mediaticamente en Chile con respecto
a una ciudadana haitiana y su hijo en el pais. En febrero de 2019 docu-
mentaba el diario La Tercera (Baeza, 2019) que Vitha Malbranche, una
mujer haitiana que se movilizaba entre Chile y Brasil en un bus con su
hijo, en camino a encontrarse con su hermano, sufrié un cuadro ansio-
so, manifestando su angustia por medio de un ritual, pidiendo ayuda
a sus dioses rezando y danzando, motivo por el que ella aseguraba haber
sido detenida por carabineros. De tal forma, fue llevada al Hospital Re-
gional de Iquique e internada en la Unidad Hospitalaria de Cuidados
Intensivos de Psiquiatria, esto conlleva que fuera separada de su hijo que
llevaba un proceso de lactancia materna ininterrumpida.

Se llevo a cabo una audiencia en el tribunal de familia, determinando el
traslado del nifio del Hospital Regional de Iquique a una residencia para
ninos lactantes y, por su parte, que la madre permaneciera internada en
la UCI de Psiquiatria. No se le permitia ver o amamantar a su hijo y no
tenfa una persona que le tradujera y de tal forma informara las razones

por las cuales estaba hospitalizada. Finalmente, el tribunal de familia
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tomo la decision de devolver el nifio a su madre tras 20 dias de separa-
cion. Sin embargo, en este ejemplo se visualiza como se generd una
vulneracion de los derechos del nifio y de la madre debido a la incom-
prension de aspectos culturales y de ausencia de consideracion de tradi-
ciones del pais de origen de la madre. Aunque hubiera prevalecido alli
el interés superior de la nifiez y la reunificacion familiar, habria sido
necesario abordar la situacion desde la comprension a su universo cul-
tural, porque en eso también radica el interés superior de la nifiez. Ade-
mas, es clave para eliminar la barrera lingtistica en la promocién de un
dialogo intercultural en el acceso a procesos judiciales, que las institu-
ciones encargadas cuenten con traductores, intérpretes y mediadores
con competencias interculturales en el proceso, para que se den las con-

diciones apropiadas para un didlogo intercultural.

Por lo anterior, se derivan tensiones entre los principios de la CDN, el
enfoque de justicia adaptada y la necesidad de generar procesos judicia-
les, desde la bidireccionalidad y sustentados en el didlogo intercultural.
Es clave la formacion y especializacion en competencias interculturales
de todos los actores que participan en el sistema de justicia. También es clave
que se respete el interés superior del nifo/a, tanto desde la madre como
desde el sistema de justicia, pues podria incluso argumentarse que los
profesionales con menos conocimiento relativo a la pertinencia cultural
son quienes tienden a solicitar mas rapidamente medidas cautelares que
comprenden la separacion de NNA de sus familias, debido a criterios
que se utilizan con poblacién chilena, pero que en esos casos se cruzan
con aspectos culturales como la imposibilidad de comunicarse con la
familia debido a la barrera idiomatica o las habilidades parentales debi-
litadas que ademas son medidas con instrumentos estandarizados y no
contextualizados. Se evidencia una falta de aplicacion de criterios que
garanticen la pertinencia intercultural y donde flexibilizar y adaptar la
normativa ante la realidad migratoria de los NNA y sus familias, la falta
de dialogo y ausencia de bidireccionalidad en el proceso, la falta de me-

diacion y ausencia de defensa de la madre, ademas de la carencia de
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interpretacion linguistica (en el segundo caso), generan una vulneracion
a los derechos del NNA migrante y su familia, en este caso la madre.

V. Conclusiones

La importancia de abordar la pertinencia intercultural en la defensa de
los derechos y garantias de los NNA y sus familias en el marco de la
migracion internacional supone ciertamente un desafio para los Estados
para garantizar estos derechos sin incurrir en fallas de tipo cultural que
puedan generar los efectos contrarios en el interés superior de la nifez
su bienestar y su desarrollo. Las consecuencias que se derivan para un
NNA cuando no se respetan sus derechos, son de toda indole, repercu-
tiendo significativamente en su desarrollo psicosocial y emocional, cuyas
secuelas son dificiles de reparar.

Con ello, se evidencia ademas la necesidad de un proceso de revision de
la legislacion aplicable, teniendo en cuenta que deben ser las normas
que garantizan los derechos de los NNA las que primen por encima de
la normativa migratoria. Pues se evidencia que al suceder en sentido
opuesto se generan ciertas limitaciones y contradicciones en los proce-
dimientos aplicados bajo el marco normativo. En torno a la defensa de
los derechos de los NNA en contexto de migracion internacional radica
la importancia de una justicia adaptada a los nifios acompanada de nor-
mativas que ademas consideren a la poblacion culturalmente diversa y
de tal forma se apliquen criterios que faciliten una aproximacion perti-

nente en cada situacion.

Lo anterior supone que los paises deban disenar politicas y leyes que
proporcionen una proteccion integral a los NNA en contexto de migra-
cion internacional y que reconozcan desde el didlogo intercultural sus
necesidades y vulnerabilidades especificas, pero ademas que pongan én-
fasis en la capacitacion y conocimientos de los actores del sistema judi-
cial, por ser ellos quienes deben garantizar las condiciones para que los
NNA puedan acceder de manera amigable al sistema de justicia.
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Para ello, es necesario el reconocimiento de los nifios como grupo de
poblacion vulnerable, considerando, ademas, que esa vulnerabilidad
puede acrecentarse a partir de otros factores como la migracion, por lo
que el sistema de justicia debe abordar de manera conjunta ambos fac-
tores para ofrecer respuestas que se adecuen a las necesidades de los
NNA migrantes. En este sentido, se pone de manifiesto la importancia
de considerar la variable intercultural en la justicia adaptada a la nitiez,
lo que debe ser complementado con una bidireccionalidad, en la que los
padres, por su parte, respeten el cumplimiento de criterios minimos en
cuanto a cuidado y proteccion del NNA. Esto genera ciertas tensiones,
considerando que muchas veces las condiciones de los padres (por esta-
tus migratorio, carencia de un trabajo formal, dificultades de acceso a
vivienda, etc.) no son lo suficientemente optimas para garantizar un
buen cuidado y proteccion de los nifos, nifias y adolescentes. De tal
forma, es alli donde el Estado podria tener una responsabilidad aun

mayor en el apoyo a su proteccion.

Los sistemas judiciales estan tradicionalmente pensados desde una pers-
pectiva apta para personas adultas, complejizando el acceso a la justicia
para NNA y dificultando que puedan reclamar sus derechos. Conside-
rando que el acceso a la justicia es un requisito indispensable para ga-
rantizar la proteccion de los derechos de los NNA migrantes, se presentan
varios desafios para los sistemas de justicia, no solo por la necesidad de
ser adaptada a los ninos, ninas y adolescentes, sino porque ademas debe
garantizar la entrega de informacion de manera bidireccional y oportu-
na, disminuir las barreras culturales y asegurar la 6ptima gestion y orga-
nizacion judicial. En este sentido surgen interrogantes con respecto a la
preparacion de los sistemas judiciales y los diferentes Estados para asu-
mir estos desafios, la posibilidad y apertura de los actores pertenecientes
al sistema judicial para dar este paso y la disponibilidad para incluir a
personas culturalmente diversas en los sistemas judiciales que puedan
tener una aproximacion mas cercana a la comprension de los conflictos

que trae consigo la migracion.
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Ademas de los desafios planteados desde la necesidad de una justicia
que se adapte y sea amigable con la nifez, la realidad de los NNA en
contextos de migracion exige mas de los sistemas de justicia en la actua-
lidad. A lo largo de este capitulo se evidencian las barreras a la igualdad
de oportunidades y las diferencias en el acceso a los recursos de todo
tipo, por la condicion de nifos y de migrantes. Es por esto que en el
marco del acceso a una justicia adaptada a la ninez se hace cada vez mas
urgente la construccion de criterios que ademas de responder a los prin-
cipios ya existentes y minimos para NNA, se sustenten desde la perti-
nencia intercultural. Para esto, uno de los principales desafios se presenta
desde la unificacion y consolidacion de los criterios y condiciones con
enfoque intercultural que deben ser provistos desde y para todos los
actores participantes en el acceso a la justicia de NNA migrantes. En este
capitulo se busco identificar y delinear los criterios con base en una re-
vision de experiencias tedricas y practicas, sin embargo, el desafio es que
tanto este esfuerzo como el de otros autores por ir develando tanto las
condiciones minimas como optimas para el acceso a la justicia de NNA
migrantes, se formalicen desde las instituciones de cada Estado y en el
ambito internacional en un documento que tenga validez y el impacto
suficiente para cambiar las dinamicas actuales del acceso a la justicia de

NNA migrantes.

Otro de los desafios o interrogantes que quedan abiertos, se relaciona
con la implementacion efectiva de estos criterios. Hasta ahora la eviden-
cia muestra como distintos sistemas de justicia han intentado aplicar
normativas que dan cuenta de una aproximacion a esta problematica,
sin embargo, aun queda mucho para que efectivamente prevalezcan cri-
terios con un enfoque que considere las realidades socioculturales de los
migrantes. La implementacion de este tipo de normativa revela la impor-
tancia de que se trabaje en un cambio de paradigmas en distintos niveles
de la sociedad, no sélo en términos judiciales, sino de formacion y edu-
cacion de los profesionales que forman parte de los sistemas judiciales,

de las mismas familias migrantes y de la poblacién en general para que
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la bidireccionalidad y la reciprocidad cultural sea una realidad cada vez
mas posible en un contexto de movilidad internacional que demanda
cambios culturales y que nos interpela a hacernos cargo de las vulnera-
bilidad y desigualdades a las que se encuentran expuestos los NNA

migrantes.
Bibliografia

Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2017), Justi-
cia adaptada a la infancia: perspectivas y experiencias de los nifios y
de los profesionales. Recuperado de: «https:/fra.europa.eu/sites/de-
fault/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_es.
pdf».

Aguado M. T. (1991), La educacion intercultural: concepto, paradigmas,
realizaciones, en: Jiménez, M. C. (edit.). Lecturas de pedagogia di-
ferencial, Madrid, Dykinson.

Alarcon, A. M., Astudillo, P, Barrios, S., y Rivas, E. (2004), "Politica de
Salud Intercultural: Perspectiva de usuarios mapuches y equipos
de salud en la IX region", Chile, Revista médica de Chile, 132(9),
1109-1114.  Disponible en:  «https://dx.doi.org/10.4067/
S0034-98872004000900013».

Alarcon, A. M., Vidal, A., y Neira, J. (2003), "Salud intercultural: ele-
mentos para la construccion de sus bases conceptuales", Revista
médica de Chile, 131(9), 1061-1065. Disponible en: «https:/dx.
doi.org/10.4067/S0034-98872003000900014».

Alonso, J. A. (2011), Migracion internacional y desarrollo: una revision a la
luz de la crisis, UN.

Appadurai, A. (2006), Fear of Small Numbers. An Essay on the Geogra-
phy of Anger, Duham, Duke University Press.


https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_es.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_es.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-child-friendly_justice-summary_es.pdf
https://dx.doi.org/10.4067/S0034-98872004000900013
https://dx.doi.org/10.4067/S0034-98872004000900013
https://dx.doi.org/10.4067/S0034-98872003000900014
https://dx.doi.org/10.4067/S0034-98872003000900014

Criterios de pertinencia intercultural en la defensa de los derechos y garantias... 299

Arango, J. (2005). "Dificultades y dilemas de la politica de inmigracion”,
en Arbor, 181(713), 17-25.

Bairoch, Baeza, A., (2019, 25 de febrero), Denuncian que mujer haitiana
fue separada de su bebé tras ser internada en hospital siquiatrico.
LaTercera. «https://www.latercera.com/nacional/noticia/denuncian-
mujer-haitiana-fue-separada-bebe-tras-internada-hospital-
siquiatrico/543465/».

Berrick, J.D., Dickens, J., Poso, T. y Skivenes, M. (2018), International
Perspectives on Child-responsive Courts, International journal of
children’s rights, 26, 251-277. Recuperado de «https://escholarship.
org/content/qt7prOx5wx/qt7prOx5wx_noSplash_6fa37d379f
45d87d7fec7dd41ab622{6.pdf?t=qa4vtar.

CEPAL (2002), Globalizacién y desarrollo. Disponible en: «https://repositorio.
cepal.org/bitstream/handle/11362/2724/2/S2002024_es.pdf».

CEPAL y UNICEF (2010), Infancia y migracion internacional en América
Latina y el Caribe. Desafios, Boletin de la infancia y adolescencia sobre
el avance de los Objetivos del Desarrollo del Milenio, 11, 1-12. Recu-
perado de «http://www.gfmd.org/mexico-2010/index.php».

Ceriani, P (2019), Los derechos de los nifios y nifias migrantes no acompa-
fiados en la frontera sur Espanola, Madrid, UNICEF, Comité Espa-
nol. Recuperado de «https://www.observatoriodelainfancia.es/

oia/esp/documentos_ficha.aspx?id=5750».

Ceriani, P C., Garcia, L., y Salas, A. G. (2014), Ninez y adolescencia en
el contexto de la migracion: principios, avances y desafios en la
proteccion de sus derechos en América Latina y el Caribe, REMHU:
Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana, 22(42), 9-28.


https://www.latercera.com/nacional/noticia/denuncian-mujer-haitiana-fue-separada-bebe-tras-internada-hospital-siquiatrico/543465/
https://www.latercera.com/nacional/noticia/denuncian-mujer-haitiana-fue-separada-bebe-tras-internada-hospital-siquiatrico/543465/
https://www.latercera.com/nacional/noticia/denuncian-mujer-haitiana-fue-separada-bebe-tras-internada-hospital-siquiatrico/543465/
https://escholarship.org/content/qt7pr0x5wx/qt7pr0x5wx_noSplash_6fa37d379f45d87d7fec7dd41ab622f6.pdf?t=qa4vta
https://escholarship.org/content/qt7pr0x5wx/qt7pr0x5wx_noSplash_6fa37d379f45d87d7fec7dd41ab622f6.pdf?t=qa4vta
https://escholarship.org/content/qt7pr0x5wx/qt7pr0x5wx_noSplash_6fa37d379f45d87d7fec7dd41ab622f6.pdf?t=qa4vta
http://www.gfmd.org/mexico-2010/index.php
https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/documentos_ficha.aspx?id=5750
https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/documentos_ficha.aspx?id=5750

300 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017), Hacia la garan-
tia efectiva de los derechos de ninas, nifios y adolescentes: Siste-
mas Nacionales de Proteccion. Comision Interamericana de

Derechos Humanos-OEA

Comité de los Derechos del Nifio, Naciones Unidas (2005), Convencicn
sobre los Derechos del Nino, Trato de los menores no acompanados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, Observacion General
No. 6. ACNUR. Recuperado de «https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BD1/2005/3886.pdf».

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares y Comité de los Derechos del Nifo
(2017), Observacion general conjunta num. 3 del Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fami-
liares y num. 22 del Comité de los Derechos del Nifo sobre los principios
generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto
de la migracion internacional. Recuperado de «https://www.refworld.
org.es/docid/5bd780094.html».

Corte IDH (2014), Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional.
Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A
No. 21, parr. 61.

Council of Europe (2011), Guidelines of the Committee of Ministers of the
Council of Europe on child-friendly justice. Disponible en: «https://
rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/Display
DCTMContent?documentId=09000016804b2cf3».

Crock, M. E. (2010), "Justice for the Migrant Child: The Protective Force
of the Convention on the Rights of the Child", en Child-friendly
Justice, Leiden, The Netherlands, Brill | Nijhoff, doi: «https:/doi.
org/10.1163/9789004297432_019».


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf
https://www.refworld.org.es/docid/5bd780094.html
https://www.refworld.org.es/docid/5bd780094.html
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804b2cf3
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804b2cf3
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804b2cf3
https://doi.org/10.1163/9789004297432_019
https://doi.org/10.1163/9789004297432_019

Criterios de pertinencia intercultural en la defensa de los derechos y garantias... 301

XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (2008), Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad.
Disponible en: «https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7037 .pdf».

Del Campo Soribas, J., Vila Banos, R., Marti Barberan, J. y Vinuesa Ca-
sas, M. R. (2006), "La mediacion con jovenes inmigrantes en el
ambito de la justicia penal juvenil: un enfoque educativo", Revista
de Investigacion Educativa, 24(1), 35-49.

Del Valle Rojas, C. y Ortiz Veas, M. (2002), "Los desafios de la intercul-
turalidad en la transicion de a justicia penal en Chile: cuentas
pendientes", Lengua y Literatura Mapuche, pp. 217-226. Dispo-
nible en: «http://publicacionescienciassociales.ufro.cl/index.php/

indoamericana/article/view/537/445».

Delgado, J. (2019), Guia comentada de las Reglas de Brasilia Comenta-
rios a las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad. HERRAMIENTAS EUROSOCIAL
num. 23/2019. Programa EUROsociAL. Disponible en: «https://
eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/02/Herramientas_23.
pdf».

Diez, B. (2016, 7 de abril), "Los nifios que se enfrentan solos a tribunales
de deportacion en EE.UU", BBC News Mundo. Disponible
en:«https:/iwwwbbccommundonoticias/2016/04/160405_eeuu_

menores_migrantes_a_juicio_sin_abogado_bd».

Espejo Yaksic, Nicolas, "El acceso a una justicia amigable para la nifiez en
contextos de movilidad internacional”, en Espejo Yaksic, Nicolas,
Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nias y los
nifos en contextos de movilidad internacional, Suprema Corte de Justi-

cia de la Nacion, Direccion de Derechos Humanos, 2021, pp. 1-39.


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
http://publicacionescienciassociales.ufro.cl/index.php/indoamericana/article/view/537/445
http://publicacionescienciassociales.ufro.cl/index.php/indoamericana/article/view/537/445
https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/02/Herramientas_23.pdf
https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/02/Herramientas_23.pdf
https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/02/Herramientas_23.pdf

302 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

Espejo Yaksic, N. (2018), "International Laws on the Rights of Indigenous
Children", en: Kilkelly U., Liefaard T. (eds.), International Human
Rights of Children. International Human Rights, Springer, Singapore.
Disponible en:«https://doi.org/10.1007/978-981-10-3182-3_21-1».

Falicov, C. (2001), "Migracion, perdida ambigua y rituales", Perspectivas
sistémicas, 69.

Feuk, R., Perrault, N., Delamonica, E. (2010), Infancia y Migracion Inter-
nacional en América Latina y el Caribe. Desafios Boletin de la infancia
y adolescencia sobre el avance de los Objetivos de Desarrollo del Mile-
nio, UNICEE Oficina Regional para América Latina y el Caribe.

Figueroa, L. (2015), "Educacion mapuche e interculturalidad: un anali-
sis critico desde una etnografia escolar", Chungard, 47(4), 659-667.
DOI: 10.4067/S0717-73562015005000040.

Fraser, N. (2003), Social justice in the age of identity politics: redistribu-
tion, recognition, and participation, en N. Fraser y A. Honneth,
Redistribution or recognition?: a political-philosophical Exchange,
London: Verso.

Giménez, C. (2005), "Convivencia: conceptualizacién y sugerencias
para la praxis", en Puntos de Vista Cuadernos del OMCI, (1),
7-31.

Gonzalez, A. P. (2012), Garantias y acceso a derecho de los migrantes
externos residentes en Argentina: focalizando la mirada en el Po-
der Judicial, Juridicas, 9(2), pp. 105-123.

Gonzalez, A. P, y Plotnik, G. (2013), "Nosotros-otros", violencia simbo-
lica y representaciones sociales sobre el migrante internacional.
Un analisis en las instituciones educativa y judicial en la Ciudad
de Buenos Aires y Gran Buenos Aires.



Criterios de pertinencia intercultural en la defensa de los derechos y garantias... 303

Grau, M., y Margarit, D. (2017), La vulnerabilidad invisible de la Infan-
cia migrante en Chile: Alcances y desafios de las Politicas publicas en
procesos migratorios, en: H, Gonzalez y Cienfuegos J., Familias
Transnacionales: Un campo en construccion en Chile, pp. 183-202,
Santiago, Chile, CRANN Editores.

Guerra, D., y Skewes, J. C. (2012), ";La retorica de la equidad o la recu-
peracion del espacio publico? Un desafio para la interculturali-
dad", en J, Rowlands y J, Aylwin. Desafios para una ciudadania
plena en chile hoy, pp. 173-186, Temuco, Chile, Observatorio de
Derechos de los Pueblos Indigenas.

Guizardi, M. (2016), "Migracion y cultura: repensar las politicas migra-
torias en tiempos de realismo capitalista", en: Consejo Nacional
de la Cultura y Las Artes (2016), Interculturalidad y Migracion Po-
nencias de II Seminario internacional sobre diversidad cultural en Chile
y del IT Coloquio Iber-Rutas de migracion, cultura y derechos, p. 187.

Hannoun, H. (1992), Els Ghettos de I'escola: per una educacio intercultural,

Eumo.

Hernandez Reyna, Miriam. (2007), "Sobre los sentidos del Multicultura-
lismo e Interculturalismo", Revista ra Ximhai, mayo-agosto, aio/
vol. 3, num. 002. Universidad Auténoma Indigena de México, el
Fuerte, México. Pp. 429-42. Disponible en: «http://redalyc.uaemex.
mx/pdf/461/46130212.pdf».

Hlass, L. (2017), Minor Protections: Best Practices for Representing Child
Migrants, 47 N.M. L. Rev. 247, p. 279. Disponible en: «https://
digitalrepositoryunm.edwnmlr/vol47/iss2/3».

Honneth, A. (1995), The Struggle for Recognition, Cambridge, Polity
Press, Instituto Nacional de Estadisticas (INE) y Departamento de
Extranjeria y Migracion (DEM). (2020, Estimacion de personas


https://digitalrepository.unm.edu/nmlr/vol47/iss2/3
https://digitalrepository.unm.edu/nmlr/vol47/iss2/3

304 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre 2019.
Recuperadode «https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-
y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migracion-internacional/
estimacion-poblacion-extranjera-en-chile-2018/estimacion-
poblacién-extranjera-en-chile-2019-metodologia.pdf?sfvrsn=
5b145256_6».

Instituto Nacional de Estadisticas (INE) (2018), Caracteristicas de la

Joiko,

inmigracion internacional en Chile, Censo 2017. Recuperado de
«http://www.censo2017.cl/descargas/inmigracion/181123-docu-
mento-migracion.pdf».

S., y Vasquez, A. (2016), Acceso y eleccion escolar de familias
migrantes en Chile: No tuve problemas porque la escuela es abierta,
porque acepta muchas nacionalidades. Calidad en la Educacion,
(45), 132-173.

Jové, R. (2009), La Crianza Feliz. Como cuidar y atender a tu hijo de 0

a 6 anos, Madrid, Espana: La esfera de los libros.

Liwski, N. (2008), Migraciones de nifias, nifos y adolescentes bajo el enfo-

que de derechos, Consejo Permanente de la Organizacion de Estados
Americanos, Comision Especial de Asuntos Migratorios. Disponi-
ble en: «https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/
biblioteca/ddhh-juventud/Informe%20al%20Consejo%20
Permanente-OEA_Migraciones%20de%20Ni%C3%B10s%20
Ni%C3%B1las%20y%20Adolescentes%20bajo%20el%20Enfoque
%20de%20Derechos.pdf».

Lopez-Sala, A. M. (2005), Inmigrantes y Estados: la respuesta politica ante

la cuestion migratoria, Barcelona: Anthropos Editorial.

Maldonado, C., Martinez, J. y Martinez, R. (2018), Proteccion social y

migracion Una mirada desde las vulnerabilidades a lo largo del ciclo de


https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-metodolog%C3%ADa.pdf?sfvrsn=5b145256_6
https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-metodolog%C3%ADa.pdf?sfvrsn=5b145256_6
https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-metodolog%C3%ADa.pdf?sfvrsn=5b145256_6
https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-metodolog%C3%ADa.pdf?sfvrsn=5b145256_6
https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-metodolog%C3%ADa.pdf?sfvrsn=5b145256_6
http://www.censo2017.cl/descargas/inmigracion/181123-documento-migracion.pdf
http://www.censo2017.cl/descargas/inmigracion/181123-documento-migracion.pdf
https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/ddhh-juventud/Informe al Consejo Permanente-OEA_Migraciones de Ni%C3%B1os Ni%C3%B1as y Adolescentes bajo el Enfoque de Derechos.pdf
https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/ddhh-juventud/Informe al Consejo Permanente-OEA_Migraciones de Ni%C3%B1os Ni%C3%B1as y Adolescentes bajo el Enfoque de Derechos.pdf
https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/ddhh-juventud/Informe al Consejo Permanente-OEA_Migraciones de Ni%C3%B1os Ni%C3%B1as y Adolescentes bajo el Enfoque de Derechos.pdf
https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/ddhh-juventud/Informe al Consejo Permanente-OEA_Migraciones de Ni%C3%B1os Ni%C3%B1as y Adolescentes bajo el Enfoque de Derechos.pdf
https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/ddhh-juventud/Informe al Consejo Permanente-OEA_Migraciones de Ni%C3%B1os Ni%C3%B1as y Adolescentes bajo el Enfoque de Derechos.pdf

Criterios de pertinencia intercultural en la defensa de los derechos y garantias... 305

la migracion y de la vida de las personas, p. 28. Comision Economica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) y Cooperacion Ale-
mana.Disponibleen:«https://www.cepal.org/es/publicaciones/
4402 1-proteccion-social-migracion-mirada-vulnerabilidades-

lo-largo-ciclo-la-migracion».

Mansouri, E (2017), Interculturalism at the crossroads: Comparative

perspectives on concepts, policies and practices, UNESCO Publishing.

Ministerio de Relaciones Exteriores, Defensoria Penal Publica, Ministe-
rio Publico de Chile, Ministerio de Justicia, Carabineros de Chile,
Instituto Nacional de Derechos Humanos y Policia de Investiga-
ciones (2016). Boletin estadistico nim. 2 Mesa interinstitucional
de acceso a la justicia de migrantes y extranjeros. Disponible en:
«http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/
ea5714463e44fbfd79322a60c26a4adf.pdf».

Observacion general conjunta num. 4 (2017) del Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y nam. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifo
sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos hu-
manos de los nifios en el contexto de la migracion internacional
en los paises de origen, transito, destino y retorno. Para acceder a
una version amigable para ninos, ninas y adolescentes. Consultar:
«https://violenceagainstchildren.un.org/sites/ violenceagainstchildren.
un.org/files/children_declarations/child_participation/finalmis_

derechos_viajan_conmigo_final.pdf».

OHCHR (2014), Los derechos economicos, sociales y culturales de los
migrantes en situacion irregular, Oficina del Alto Comisionado,
Nueva York y Ginebra. Disponible en: «https://www.ohchr.org/
documents/publications/hr-pub-14-1_sp.pdf».


https://www.cepal.org/es/publicaciones/44021-proteccion-social-migracion-mirada-vulnerabilidades-lo-largo-ciclo-la-migracion
https://www.cepal.org/es/publicaciones/44021-proteccion-social-migracion-mirada-vulnerabilidades-lo-largo-ciclo-la-migracion
https://www.cepal.org/es/publicaciones/44021-proteccion-social-migracion-mirada-vulnerabilidades-lo-largo-ciclo-la-migracion
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/ea5714463e44fbfd79322a60c26a4adf.pdf
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/ea5714463e44fbfd79322a60c26a4adf.pdf

306 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

Organizacion Internacional para las Migraciones-OIM (2013), Informe
sobre las migraciones en el mundo 2013: El bienestar de los mi-
grantes y el desarrollo. Disponible en: «https:/publications.iom.
int/system/files/pdf/wmr2013_sp.pdf».

Organizacion Internacional para las Migraciones-OIM (2017), Didlogo
Internacional sobre la Migracion 2017 Entender las vulnerabilidades
de los Migrantes: un enfoque basado en soluciones para la elabo-
racion de un pacto mundial que empodere a los migrantes y reduzca
sus vulnerabilidades. Disponible en: «https://www.iom.int/sites/
default/files/our_work/ICP/IDM/2017 _IDM/S%C3%
ADntesis%20de%20conclusiones%20IDM %20workshop%20
18_19%20julio%202017.pdf».

Ortega, D. (2019), "Interculturalidad en municipalidades de la region
metropolitana", Desafios y buenas prdcticas de los gobiernos locales
en torno al trabajo con poblacion migrante, Servicios Jesuita a Mi-

grantes, Chile.

Ortega, E. (2017), Estandares para nifas, ninos y adolescentes migrantes y
obligaciones del Estado frente a ellos en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Comision Na-

cional de los Derechos Humanos.

Pavez-Soto, 1. (2010), "Los derechos de las ninas y nifios peruanos en
Chile: La infancia como un nuevo actor migratorio", Revista Enfo-
ques, 8(12), pp. 27-51.

. (2015), "Los derechos de las nifias y nifios peruanos en
Chile: La infancia como un nuevo actor migratorio", Revista Enfo-
ques, 8(12), pp. 27-51.


https://publications.iom.int/system/files/pdf/wmr2013_sp.pdf
https://publications.iom.int/system/files/pdf/wmr2013_sp.pdf

Criterios de pertinencia intercultural en la defensa de los derechos y garantias... 307

Pérez Alvarez, A. (2012), "De la Diferencia Como Amenaza a la Diversi-
dad Como Potencia: Reflexiones en Torno a la Relacion Entre
Ciudadania Intercultural e Intervencion en lo Social", Eleuthera, 7,
pp. 264-281. Recuperado de «http://bd.univalle.edu.co/login?
url=http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=
true&db=fua&AN=87526393&lang=es&site=eds-live».

Poblete, R. (2006), Educacion intercultural: teorias, politicas y practicas.
La migracion peruana en el Chile de hoy. Nuevos escenarios y desafios
parala integracion (Tesis doctoral). Universidad Auténoma de Bar-
celona, Barcelona.

Pozo, G. (2012), "Construccion y organizacion de escuelas intercultura-
les. Asuntos pendientes y proyecciones", en J, Rowlands y J,
Aylwin, Desafios para una ciudadania plena en chile hoy (pp. 173-183).
Temuco, Chile, Observatorio de Derechos de los Pueblos
Indigenas.

Quilaqueo, D. (2009). Interculturalidad en el contexto mapuche. Revista
Cuhso,17(1),13-21.DOIL:«http://dx.doi.org/10.7770/cuhso-
V17N1-art288».

Rodriguez, J. A. (2011), "La integracion intercultural en Espana: El mesti-
zaje constitucional democratico", Migraciones Internacionales,
El Colegio de la Frontera Norte, 6 (2), pp. 193-222. Disponible
en: «http://www.scielo.org. mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=
S1665-89062011000200007 &Ing=es&nrm=iso&tlng=es» (con-
sultado el 13 de mayo de 2020).

Rodriguez, M. (1995), Educacion para la paz y el interculturalismo como
tema transversal, Barcelona, Oikos-Tau.

Rosello Torres, J. C. (2019), "El ejercicio de la magistratura con enfoque
intercultural y pertinencia cultural", Revista de Investigacion de la


http://bd.univalle.edu.co/login?url=http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=87526393&lang=es&site=eds-live
http://bd.univalle.edu.co/login?url=http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=87526393&lang=es&site=eds-live
http://bd.univalle.edu.co/login?url=http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=87526393&lang=es&site=eds-live

308 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

Academia de la Magistratura, 1(1), pp. 101-128. Disponible en:
«http://revistas.amag.edu.pe/index.php/amag/article/view/6».

Saracostti, M., Caro, P, Grau, M., Kinkead, A. y Vatter, N. (2015), "El de-
recho de participacion en la nifnez: alcances y desafios para la
investigacion social", Revista CLAD Reforma y Democracia, 62,
211-244.

Settlement Council of Australia (SCoA), (2019), Access to Justice for People
from Refugee and Migrant Backgrounds in Australia. Disponible en:
«http://scoa.org.au/wp-content/uploads/2019/02/SCoA-
Policy-Focus-_-Access-to-justice-for-people-from-refugee-and-
migrant-backgrounds-in-Australia_Feb-2019.pdf».

Serrano, L. y Villegas, C. (2018), La niflez migrante no acompanada: uno
de los principales grupos vulnerables en un mundo globalizado. Un and-
lisis juridico comparado entre Argentina, Espana y El Salvador, Con-
sejo Federal de Estudios Internacionales, 325-249.

Simon, J., y Gonzdlez, C. (2012), "Conceptualizaciones interculturales
de bienestar en comunidades Pewenche y Lafquenche: desafios
para el disefio de politicas ptblicas interculturales", en J, Rowlands y
J, Aylwin, Desafios para una ciudadania plena en chile hoy, pp.
173-196, Temuco, Chile: Observatorio de Derechos de los Pueblos
Indigenas.

Stefoni, C., Stang, E y Riedeman, A. (2016), Educacion e interculturalidad
en Chile: un marco para el andlisis. Estudios internacionales (Santia-
go), 48(185), 153-182.

Suarez, D. L. (2013), De la construccion marginal de los nifios y las ninas de
la migracion andina y la invisibilizacion de otras infancias migrantes
en Santiago de Chile, XXIX Congreso ALAS Chile Crisis y Emer-
gencias Sociales en América Latina, Chile. Disponible en: «https://
www.researchgate.net/publication/258344292».


http://revistas.amag.edu.pe/index.php/amag/article/view/6
http://scoa.org.au/wp-content/uploads/2019/02/SCoA-Policy-Focus-_-Access-to-justice-for-people-from-refugee-and-migrant-backgrounds-in-Australia_Feb-2019.pdf
http://scoa.org.au/wp-content/uploads/2019/02/SCoA-Policy-Focus-_-Access-to-justice-for-people-from-refugee-and-migrant-backgrounds-in-Australia_Feb-2019.pdf
http://scoa.org.au/wp-content/uploads/2019/02/SCoA-Policy-Focus-_-Access-to-justice-for-people-from-refugee-and-migrant-backgrounds-in-Australia_Feb-2019.pdf
https://www.researchgate.net/publication/258344292_De_la_construccion_marginal_de_los_ninos_y_las_ninas_de_la_migracion_andina_y_la_invisibilizacion_de_otras_infancias_migrantes_en_Santiago_de_Chile
https://www.researchgate.net/publication/258344292_De_la_construccion_marginal_de_los_ninos_y_las_ninas_de_la_migracion_andina_y_la_invisibilizacion_de_otras_infancias_migrantes_en_Santiago_de_Chile

Criterios de pertinencia intercultural en la defensa de los derechos y garantias... 309

Stalford, H., Cairns, L. y Marshall, J. (2017), "Achieving Child Friendly
Justice through Child Friendly Methods: Let’s Start with the Right
to Information", Social Inclusion, 5(3), 207-218. Disponible en:
«https://doi.org/10.17645/s1.v5i3.1043».

Taran, P A. (2001), Human rights of migrants: challenges of the new
decade. International Migration, 38(6), 7-51.

Tavernelli, R. (2014), Migracion y cultura como explicacion del delito.
El poder judicial, una institucion del Estado en la que pervive el
racismo. Unidad Sociologica, 1(1), 54-61.

Tijoux, M. E. (2013), "Las escuelas de la inmigracion en la ciudad de
Santiago: Elementos para una educacion contra el racismo", Polis,
12(35), 287-307. Disponible en: «http://dx.doi.org/10.4067/
s0718-65682013000200013».

UNESCO (2017), Competencias interculturales. Marco conceptual y opera-
tivo, Catedra UNESCO-dialogo intercultural. Universidad Nacio-
nal de Colombia.

UNICEF (2006), Convencion sobre los derechos del nifo. Disponible en:
«https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf».

(2009), Estudio sobre los estandares juridicos basicos
aplicables a nifos y nifias migrantes en situacion migratoria irre-
gular en América Latina y el Caribe, Argentina: Centro de Derechos

Humanos de la Universidad de Lanus, 22.

(2017), Constitucion politica e infancia Una mirada
desde los derechos de los nifios, ninas y adolescentes en Chile,
p. 10. Disponible en: «https://www.unicef.org/chile/media/1381/

file/constitucion_politica_e_infancia.pdf».


http://dx.doi.org/10.4067/s0718-65682013000200013
http://dx.doi.org/10.4067/s0718-65682013000200013

310 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Population
Division ONU DAES (2019), International Migrant Stock 2019,
(United Nations database, POP/DB/MIG/Stock/Rev.2019).

Ursola, D. (2012), Boaventura De Sousa Santos y la reconstruccion in-
tercultural de los derechos humanos, Juridicas, 9(2), 175-188.
Recuperado de «http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/
juridicas_Vol9(2)Completa.pdf#page=105».

Valladares, L. y Olivé, L. (2015), ; Qué son los conocimientos tradiciona-
les? Apuntes epistemologicos para la interculturalidad. Cultura y
representaciones sociales, 10(19), 61-101.

Vansteenberghe Waeterschoot, G. (2012), "Coexistencia de los tres mo-
delos de integracion en Espana", Barataria. Revista Castella-
no-Manchega de Ciencias Sociales, Vol., num.13, pp. 225-237
[consultado: 3 de agosto de 2020]. ISSN: 1575-0825. Disponible
en: «https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=3221/322127623014».

Walsh, C. (2010), Interculturalidad critica y educacion intercultural,
CAB, 3. Recuperado de «https://aulaintercultural.org/2010/12/14/
interculturalidad-critica-y-educacion-intercultural/».

Yadice, G. (2006), ";Una o varias identidades?", Nueva Sociedad, 201,
106-116.


http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/juridicas_Vol9(2)Completa.pdf#page=105
http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/juridicas_Vol9(2)Completa.pdf#page=105
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=322127623014
https://aulaintercultural.org/2010/12/14/interculturalidad-critica-y-educacion-intercultural/
https://aulaintercultural.org/2010/12/14/interculturalidad-critica-y-educacion-intercultural/

Niios, nifias y familias migrantes en
tribunales nacionales: los jueces y juezas
como lideres en la proteccion de los
derechos de la nifiez

Lisa Marie LeSage*

Resumen

Las juezas y los jueces estatales de familia o nifiez de todas las naciones,
como encargados de decisiones que afectan la vida de las ninas y los
ninos, tienen la responsabilidad de asumir papeles de liderazgo en el
establecimiento de un marco de proteccion de sus derechos. Al adaptar
procedimientos especificos, interpretar leyes sustantivas apropiadas y
participar en iniciativas de colaboracion con otros actores de la justicia,
los jueces y las jueces pueden ser agentes de cambio integrales en la
construccion de enfoques de justicia mas integrados, holisticos y flexi-
bles para los nifios, las nifias y las familias en contextos de migracion.

I. Introduccion

El articulo 20 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nino (CDN) establece que los Estados deben brindar asistencia
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y proteccion especiales a las nifias y los nifios que se encuentran tempo-
ralmente privados de su entorno familiar, y exige la implementacion de
estandares que promuevan el "interés superior de la nifiez" como un
"derecho, principio y regla de procedimiento" (Asamblea General de la
ONU, 1989, art. 3, parr. 1; art. 20). El Comité de los Derechos del Nifo
ha sostenido durante mucho tiempo que la nifiez en situacién de migra-
cién internacional es particularmente vulnerable y, con frecuencia, ha
instado a los Estados a establecer marcos que incluyan el acceso a los recur-
sos administrativos y judiciales y la implementacion de programas, pro-
cedimientos y politicas que garantizaran un tratamiento conforme a la
convencion (CDN, 2012). El Comité también exhorta a los Estados a
recopilar datos e investigaciones para desarrollar politicas basadas en evi-
dencia que garanticen que los nifos afectados por la migracion tengan

acceso a la justicia (ibidem, pp. 15-16).

A medida que la migracion se ha intensificado globalmente a niveles sin
precedentes en los ultimos diez anos, la nifiez y las familias migrantes
han cruzado cada vez mas las fronteras internacionales en busca de se-
guridad y proteccion. Después de cruzar estas fronteras, no sélo entran
en contacto con las autoridades migratorias, sino que también es muy
probable que ingresen al sistema judicial de un Estado por medio de una
corte o tribunal de familia o de la nifiez, en algin momento. Si bien estos
tribunales desempetian un papel muy importante en la vida de las ninas
y los nifos migrantes y sus familias, a menudo fallan al momento de
brindarles un acceso adecuado a la justicia, ya que carecen de un norma-
tiva integral que incluya mecanismos para protegerlos. Lamentablemente,
la ninez migrante no acompanada suele ser la mas vulnerable frente a los

sistemas de justicia familiares o para adolescentes.

Este articulo propone que los tribunales familiares y para adolescentes
de diversos paises que toman decisiones que afecten a la nifiez, tienen la
responsabilidad de asumir el liderazgo en el establecimiento de esta nor-

mativa integral. A partir de la adaptacion de procedimientos especificos,
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la incorporacion de estandares adecuados y de la colaboracion con otros
actores de justicia, las personas juzgadoras pueden ser agentes de cam-
bio en la construccion de enfoques mucho mas integrales, holisticos y
flexibles para la proteccion de la nifiez y las familias migrantes.

En Estados Unidos, varios jueces y juezas comenzaron a emplear su auto-
ridad inherente para llamar a la mesa a otros actores del sector de justi-
cia, y se han formado asociaciones colaborativas e intersectoriales para
implementar procedimientos judiciales adaptados a la nifiez y recopilar
datos que han llevado a una toma de decisiones judiciales mas informada
y comprometida, asi como a resultados comunitarios positivos a largo
plazo. Las iniciativas procesales, sustantivas y comunitarias de los tribu-
nales estatales familiares y de adolescentes creadas demuestran que las
personas juzgadoras pueden aportar enfoques mas integrados, holisticos
y flexibles para los procedimientos de estos tribunales y permitir un mejor
acceso a la justicia.

IL. Los tribunales estatales de familia y de la nifez
desempeiian un papel fundamental al brindar acceso a la
justicia a ninos y nifas migrantes en Estados Unidos

Casi todos los niflos migrantes y sus familias que acceden al sistema judi-
cial en Estados Unidos lo hacen, en su mayoria, exclusivamente por medio
de un tribunal estatal de familia o de la nifiez. Segun la legislacion es-
tadounidense, el derecho de familia y de la nifiez esta bajo la jurisdiccion
de cada uno de los 50 tribunales estatales. Estos tribunales tienen juris-
diccion sobre una amplia gama de asuntos, incluido el derecho de fami-
lia tradicional, como el divorcio, la custodia, la manutencion de los hijos
y el conyuge, y varias areas relacionadas, como la dependencia, 1a negligen-
cia, la tutela y la patria potestad/responsabilidad parental. Ademas, los
tribunales penales (y los tribunales de familia y nifiez en algunas juris-
dicciones) tienen jurisdiccion en algunos asuntos auxiliares que se entre-
cruzan con el derecho de familia y nifiez, como la violencia familiar, el

abuso infantil y las 6rdenes de restriccion.
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Los tribunales de familia y de nifiez, en su calidad de portal principal a
través del cual las familias migrantes acceden al sistema legal de Estados
Unidos, desempenan un papel tnico y fundamental en la imparticion de
justicia a los ninos migrantes en dos aspectos importantes: 1) resoluciones
y procedimientos judiciales que determinan sus derechos en la familia,
la dependencia y cuestiones de justicia juvenil, y 2) la emision de deter-
minaciones especificas en casos de dependencia que pueden determinar
su capacidad para permanecer en Estados Unidos segtn la ley de migra-
cion de dicho pais (Estatus Especial para Jovenes Inmigrantes o SIJS, por
sus siglas en inglés). La comprension del papel fundamental que cumple
la migracion en la vida de la nifiez y sus familias, asi como de las desven-
tajas que sufren las ninas y los nifios migrantes, es fundamental para el

desarrollo de protocolos y estandares relativos al acceso a la justicia.

A medida que un numero creciente de nifos y familias han ingresado a
los sistemas judiciales estatales, y mas defensores han solicitado a las
autoridades de migracion el estatus SIJS para sus representadas y repre-
sentados, los tribunales familiares y de la nifiez se han encontrado direc-
tamente en cruce entre el derecho familiar, el de nifiez y la migracion.
Estos jueces y juezas, quienes estan distribuidos por todo el pais, se
enfrentan a las graves implicaciones sin precedentes que enfrentan la
nifiez migrante y sus familias, y los resultados adversos de los casos de-
rivados de un sistema legal que no los protege. Los jueces y sus contra-
partes del sector de la justicia han comenzado a reconocer, e intentado
eliminar, la discriminacion flagrante, los prejuicios implicitos y la igno-
rancia de muchos operadores de justicia que crean obstaculos para estos

ninos.

Si bien la Convencion sobre los Derechos del Nifio no se considera como
fuente legal en el sistema legal de Estados Unidos, y dados los crecientes
desafios de la nifiez migrante, varias jurisdicciones han utilizado el prin-
cipio del interés superior como guia rectora. En particular, la necesidad

de aplicar dicho principio en todos los asuntos relacionados con las ninas
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y los nifios, definiendo en forma individual y de acuerdo con la situa-
cion, contexto y necesidades personales de cada uno de ellos, la mejor
solucion posible (CDN, 2013, art. 3, parr. 1).

Para que suceda un verdadero cambio, el liderazgo comienza desde arri-
ba —con las personas juzgadoras—, y con dos componentes fundamen-
tales. Primero, los jueces, juezas y demas autoridades judiciales, deben
examinar el comportamiento y los sistemas dentro de sus propias salas de
audiencias. Deben revisar no solo su comportamiento, sino también el
de todo el personal de la sala del tribunal que interacttia con las perso-
nas usuarias —especialmente cuando la jueza o juez no esta presente—, y
asegurar que los sistemas judiciales faciliten que las y los nifios migran-
tes tengan acceso a los servicios y se sientan seguros.

En segundo lugar, las juezas y los jueces deben enfatizar en la creacion
de conexiones fuera de la sala, al buscar defensores y actores que sean
esenciales para garantizar la justicia y que compartan algunos de los mis-
mos objetivos. A su vez, las personas juzgadoras tienen la responsabilidad
de garantizar que todos los "actores de justicia" de la comunidad que
entran en contacto con las nifas y los nifios cumplan con los mas altos
estandares de profesionalismo y atencion, incluidos la policia, los fisca-
les, la barra privada, los defensores publicos, los servicios sociales y las
agencias de bienestar infantil. En su calidad de arbitros que emiten 6rde-
nes que afectan la vida de los ninios migrantes y sus familias, las responsa-
bilidades judiciales bajo los estandares del "interés superior de la ninez"
se extienden mas alld de la toma de decisiones legales sélidas y les exigen
asegurarse de que los procedimientos, el personal y los mecanismos es-
tén establecidos en sus salas de audiencias para asegurar el éxito de cada
nina y nino. Si los demas actores no hacen su trabajo, es poco lo que un
juez o una jueza puede hacer para garantizar la justicia.

Como demuestra un estudio del Centro Nacional de Tribunales Estatales
(NCSC, por sus siglas en inglés) de 2017 (Rodrigues, et al., 2018, p.15),
cuando los actores clave de justicia (jueces, fiscales, agentes del orden y
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defensores) realizan esfuerzos concertados para colaborar y adoptar prac-
ticas y politicas que permiten una atencion individualizada a las necesi-
dades de la nifiez migrante, el sistema de justicia genera confianza dentro
de la comunidad migrante, lo que resulta en una mayor cooperacion y
voluntad de confiar en el sistema de justicia y se alcanzan mejores resul-
tados (ibidem, 101).

Las juezas y los jueces, en la mayoria de los paises, ya tienen el poder
dentro de sus mandatos para actuar como lideres, y asi lograr la imple-
mentacion de practicas y procedimientos adaptados a las nifas y los nifios
que ofrezcan un mayor acceso a la justicia. En primer lugar, se exploraran
los problemas que enfrentan los tribunales de familia y nifiez de Estados
Unidos en relacion con la nifez migrante. Posteriormente, se presenta-
ran ejemplos especificos sobre como las personas juzgadoras de varias
jurisdicciones de este pais han creado procedimientos, programas y prac-
ticas amigables que se alinean a las normas y principios internacionales
y nacionales para garantizar el acceso a la justicia.

II1. Los problemas que enfrentan los tribunales de familia
y nifnez de Estados Unidos

Hay varios problemas importantes que enfrentan los tribunales de fami-
lia y nifiez de Estados Unidos. Estos han provocado que muchos jueces
y juezas se vuelvan proactivos e implementen mecanismos adaptados a
nifas y nifios en sus tribunales. Estos temas no son de ninguna manera
inclusivos, sin embargo, ilustran los innumerables desafios que los ope-
radores de justicia enfrentan a diario y que los han llevado a asumir pa-
peles de liderazgo para reducir las barreras a la justicia.

1. El creciente numero de migrantes, la marginacion y la
pobreza exacerban las brechas de acceso a la justicia para las
ninas y los ninos migrantes

Durante los ultimos veinte anos, los tribunales y cortes de familia y de
justicia juvenil estatales han experimentado un fuerte aumento en el
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numero de migrantes adultos, infantes migrantes y familias de estatus
mixto que ingresan por sus puertas (Rodrigues, et al., 2018). Desde el
ano 2000, la poblacion migrante total de Estados Unidos ha aumentado
45% (Batalova, 2020), y actualmente hay mas de 44.7 millones de mi-
grantes viviendo en el pais, lo que representa casi 15% de la poblacion
(Instituto de Politicas Migratorias, 2020). Cuarenta y cuatro por ciento
de esos migrantes tienen origenes hispanos o latinos y casi la mitad (47%)
tiene un Dominio Limitado del Inglés (LEP, por sus siglas en inglés).!
El nimero de ninas y nifos migrantes menores de 17 afos con padres
migrantes crecio al menos 16% entre 2000 y 2018 (idem). Mas de una
cuarta parte de todos los nifios y nifias en Estados Unidos viven en "fami-
lias de estatus mixto", lo que significa que tienen al menos un padre
migrante (idem). Segun los datos del censo mas reciente de Estados Uni-
dos, el 25% de todos los nifios en el pais, son migrantes (Rosenblum y
Ruiz Soto, 2015, p. 9).

Aunque las migrantes y los migrantes representan ahora tres veces la
proporcion de la fuerza laboral civil estadounidense que lo que represen-
taban en 1970 (Instituto de Politicas Migratorias, 2020), atn presentan
mas probabilidades de sufrir pobreza que las personas nacidas en Estados
Unidos (idem). Ademas, casi 52% de la poblacion migrante de Estados Uni-
dos son mujeres y 48% de ellas se consideran como con Dominio Limi-
tado del Inglés (LEP) (Migration Policy Institute Spotlight, 2020). Las
mujeres migrantes también tienen muchas mas probabilidades de traba-
jar en la industria de los servicios y al menos 16% vive en la pobreza (idem).

Las estadisticas muestran que los migrantes no autorizados también tie-
nen mas probabilidades de vivir por debajo del nivel de pobreza que las
personas nacidas en Estados Unidos (Gelatt y Zong, 2018). La mayor par-
te de los que estan empleados tienden a trabajar en areas con los salarios

! El Instituto de Politicas Migratorias utiliza el término "Dominio Limitado del Inglés" para referirse
a personas de 5 afios o mas que informaron que no hablaban inglés "en absoluto", "no bien" o "bien"
en su encuesta.
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mas bajos, incluidas las industrias de los servicios, la construccion y la
fabricacion (idem). Los hijos e hijas de migrantes tienen aun mas proba-
bilidades de vivir en familias de bajos ingresos en comparacion con los
no migrantes (idem). La pobreza es el problema mas importante que
impregna las vidas de quienes viven en familias de estatus mixto y se cruza
con otros factores de riesgo mencionados anteriormente. Por ejemplo, al
menos 75% de menores de edad que viven con un padre no autorizado
viven en la pobreza o casi en la pobreza y, de ellos, el 43% son conside-
rados "lingtiisticamente aislados", lo que representa un factor de riesgo
significativo, incluida la dificultad para acceder a educacion o a las ins-

tituciones y proveedores de servicios sociales y de salud (ibidem, p. 4).

Aunque no hay cifras exactas del numero de migrantes sin estatus legal
que viven en Estados Unidos, un informe de 2016 (Capps, et al., 2016)
estima que para enero de ese ano, mas de 11,300,000 "migrantes indo-
cumentados" vivian dentro de las fronteras del pais. Esto se traduce en
que al menos 30% de todos los nifios y ninas estadounidenses menores de 18
anos, o 5.1 millones, viven con al menos un migrante indocumentado, y
casi un millon de esos nifios y ninas tienen el mismo estatus (ibidem,
pp. 3-4). El informe también cita evidencia de que los nifios con al menos
un padre en situacion irregular sufren claras desventajas, especialmente
cuando sus padres carecen de recursos y de la posibilidad de obtener
algun tipo de estatus legal formal (ibidem, p. 2). Ademas, el informe de-
termind que estos ninos y nifas corren un riesgo mucho mayor que
aquellas que no viven en familias de estatus mixto, incluido lo referido a
su "Dominio Limitado del Inglés," el aislamiento lingtistico, la pobreza

y un progreso socioeconomico reducido (idem).

Las hijas y los hijos de ciudadanos estadounidenses migrantes que viven
en familias de estatus mixto y las hijas y los hijos de migrantes, enfrentan
retos diferentes a aquellas ninas y nifios hijos de ciudadanos blancos esta-
dounidenses. Quizas el desafio mas importante sea el trato desigual (discri-

minacion manifiesta basada en su estatus migratorio o el de sus padres)
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en los tribunales, escuelas, entornos de servicios sociales, empleo y so-
ciedad (Thronson, 2005).

2. Falta de conciencia judicial sobre los complejos problemas
que enfrentan los nifios y nifias migrantes

Las juezas y los jueces, asi como el personal del sistema de justicia, a
menudo son ajenos a la discriminacion clara, la marginacion y los pro-
blemas de pobreza que enfrentan las familias y la nifiez migrante, espe-
cialmente dentro del mismo sistema. Quizas los mas insidiosos de estos
problemas sean las politicas y procedimientos aparentemente neutrales
que usualmente causan impactos negativos dispares en estos menores de
edad y sus familias y que van en contra de los estandares internacionales
que protegen el derecho a la vida familiar. Por ejemplo, las reglas genera-
les de las cortes que requieren que todos los padres o tutores presenten
alguna identificacion oficial, como una licencia de conducir vigente, nu-
mero de seguro social u otra identificacion emitida por el gobierno cuando
reclamen a sus hijos e hijas, pueden tener como consecuencia que los
integrantes de la familia (indocumentados) se presenten frente al tribu-
nal, lo que resultara en la separacion de la familia. (Wilbur y Junck,
2014).

En 2017, el estudio del Proyecto Nacional de Defensa de las Mujeres In-
migrantes (NIWAP) junto con el Centro Nacional de Tribunales Estatales
(NCSC) incluyo una encuesta a personas juzgadoras, fiscales, policias y
defensores de las victimas de los tribunales estatales de Estados Unidos
para comprender mejor el efecto de la aplicacion de la ley de inmigra-
cion sobre las victimas de delitos en este gremio (Rodrigues, et al., 2018).
Las preguntas de la encuesta a las juezas y los jueces se centraron en la
interseccion del estado regular de migracion y las preocupaciones de
ésta en los tribunales penales y de lo familiar. En la encuesta participaron
133 jueces de 25 Estados diferentes, que presidieron una amplia gama de
procesos, que incluyen ordenes de proteccion (81%), penales (78%),
trata (59%), custodia y manutencién de menores (49%), dependencia
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(41%), divorcio (40%), tutela (35%) y delincuencia (32%) (ibidem,
pp. 4-22).

Esta encuesta encontro que solo en 2016 y 2017, las juezas y los jueces
notaron un fuerte aumento en el nimero de casos que involucran a mi-
grantes y personas con dominio limitado del inglés en sus tribunales: un
aumento de 14% en los casos de divorcio; un aumento de 19% en los
casos de dependencia juvenil; un aumento de 19% en casos de manuten-
cion infantil; un aumento de 20% en los casos de custodia; un aumento
de 23% en las ordenes de proteccion; y un aumento de 37% en casos

penales (idem).

Las juezas y los jueces que respondieron a la encuesta notaron un incre-
mento en los siguientes problemas: defensores que usan el estatus migra-
torio contra una parte contraria, falta de intérpretes judiciales calificados
y un aumento en el nivel de falta de confianza de los migrantes en la
policia, los tribunales y los funcionarios de gobierno (idem). Es alarmante
que pocos jueces de tribunales estatales y defensores de las infancias
desarrollen experiencia en leyes de migracion, incluyendo cémo y en qué
medida el estado migratorio de una persona puede afectar los resultados
en los procedimientos judiciales estatales. Tampoco aprenden a redactar
ordenes que brinden proteccion a las nifas y los nifios que son elegibles
de conformidad con el SIJS (Thronson, 2005 p. 66).

Otros hallazgos importantes de esta encuesta de jueces de tribunales

estatales incluyen:

. 70% de los jueces y juezas informaron que sus jurisdicciones tenian
un gran numero de poblaciones con Dominio Limitado del Inglés
(LEP), ya que hablaban 29 idiomas diferentes;

. Un ntmero creciente de tribunales, fuera de las grandes areas urba-
nas, estan conociendo casos que incluyen a infantes migrantes y

victimas de delitos, (siguiendo las tendencias nacionales de personas
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migrantes en los Estados Unidos que se mudan de dreas urbanas
a comunidades rurales mas asequibles);

Mas de un tercio de los jueces y juezas indicaron que no estaban
familiarizados con el papel de los tribunales estatales a la hora de
realizar determinaciones legales que los defensores de migracion
podrian utilizar como base para la proteccion migratoria (visas U
para victimas de delitos, visas T para victimas de trata y visas SIJS
para jovenes migrantes especiales);

Casi la mitad de las juezas y los jueces informaron haber visto un
aumento en el numero de casos penales que involucran a migran-
tes victimas de delitos entre 2016 y 2017;

Dos tercios de todos los jueces y las juezas informaron que los fo-
lletos informativos sobre los derechos de las victimas migrantes
no estaban incluidos en la informacion publica "Conozca sus dere-
chos" de sus tribunales sobre los derechos de los menores de edad
y migrantes, o no sabian si esa informacion se habia proporcionado
0 no;

Los jueces y las juezas informaron de un ntimero creciente de litigan-
tes que utilizan el estatus migratorio como una amenaza. Por ejem-
plo, tomar el pasaporte del migrante, amenazar con denunciarlos
a ICE y retener a sus hijos e hijas;

Sélo 19% de personas juzgadoras informaron que sus tribunales
tenian politicas con respecto a la aplicacion de la ley de inmigra-
cion en el juzgado o dentro de la sala de audiencias;

Ochenta y seis por ciento de los que respondieron la encuesta a
las fuerzas del orden informaron un aumento de migrantes LEP
en sus jurisdicciones que necesitan servicios de interpretacion;
Casi 50% de personas funcionarias sintieron que el aumento de la
aplicacion de la ley de inmigracion americana afecto negativa-
mente sus relaciones con las comunidades de migrantes, hacien-
do que los delitos de trata de personas y abuso infantil sean mas
dificiles de investigar y procesar como resultado de los temores de

los migrantes;
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. Las personas defensoras de las victimas informaron que la mayo-
ria de sus representadas y representados fueron victimas de abuso
sexual y maltrato fisico. También informaron que la mayoria de
los hijos e hijas sufrieron agresion fisica, sexual o ambas;

Las personas defensoras informaron que las cinco razones principales
por las que sus clientes no llaman a la policia para pedir ayuda o no siguen
adelante con los casos judiciales son por temor a la deportacion, temor
a que un perpetrador tome represalias entregando a la victima, temor a
perder a sus hijos e hijas, temor a la aplicacion de las leyes migratorias
en el juzgado y temor de que el sistema de justicia no le crea a una vic-
tima debido a su estatus migratorio (idem).

3. Falta de normas uniformes relacionadas con la "justicia
adaptada a los ninos" y su "interés superior"

Las personas titulares de organos jurisdiccionales estadounidenses se
encuentran en una clara desventaja en comparacion con la de otros paises
cuando se trata de un estandar de aplicacion universal para determinar
el interés superior del nifio o nina. Dentro de la legislacion del derecho
de familia y nifiez de Estados Unidos no existe un estandar federal de
"justicia para la nifiez", ni una definicion nacional uniforme de "interés
superior de la nifez". Por el contrario, los jueces de cada uno de los 50
estados deben seguir los estatutos o jurisprudencia estatales que estable-
cen las pautas y estandares del "interés superior de la nifiez" y que los
tribunales deben aplicar al tomar acciones en las que hay menores de
edad involucrados (Szymanski, 2005) y muchos de esos estandares cam-
bian a medida que evoluciona la jurisprudencia. A pesar de la falta de
uniformidad, varios estados han adoptado algunos principios rectores
comunes sobre el "interés superior de la nifiez" (Departamento de Salud
y Servicios Humanos de Estados Unidos, 2016), que incluyen:

. La preferencia por la unidad familiar;
. La proteccion de la salud, seguridad y proteccion de las ninas, los
ninos y jévenes menores de 21 anos;
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. Adoptar decisiones de permanencia oportunas, y

. Que los menores de edad separados de su familia reciban atencion,
tratamiento y asistencia para convertirse en adultos autosuficientes.

. También hay algo en comun entre los factores de "mejor interés"
de la ley estatal que los tribunales deben considerar, aunque a
menudo han sido criticados por llevar a toma de decisiones judi-
ciales subjetivas (Kohm, 2008). Ellos incluyen (idem):

. Las relaciones entre el nifio y quienes integran la familia o
cuidadores;
. La capacidad de los padres para proporcionar vivienda segura,

comida, atencion médica y ropa suficientes; y

. La salud y bienestar fisico y mental del nifio o la nina

Las juezas y los jueces no solo luchan con leyes estatales débiles, no uni-
formes y con directrices relacionadas con el "interés superior de la nifiez",
sino también con que no existen normas internacionales vinculantes para
estos tribunales. Estados Unidos ha ratificado pocos instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, y ninguno que proteja especificamente
a las ninas y los nifnos en general y a la nifiez migrante en particular.
De hecho, es el tnico pais miembro de las Naciones Unidas que no ha
ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), y por ello
dicha convencion no es vinculante. Aunque el gobierno estadounidense
ha aceptado la jurisdiccion en virtud de la Declaracion Americana sobre
los Derechos y Deberes del Hombre, esa norma sélo prevé un derecho
general bastante vago en relacion con la proteccion de la familia y guarda
silencio con respecto al acceso de la nifiez migrante a la justicia y sobre
el interés superior de la nifez (Declaraciéon Americana sobre los Dere-
chos y Deberes del Hombre, 1948, art. 6). Sin embargo, existe al menos
algun argumento sobre que las juezas y los jueces pueden considerar el
estandar vinculante del "interés superior de la nifiez" de la CDN como
consideracion primordial. En Beharry ¢ Reno (Beharry ¢ Reno, 2d Cir. 2003,
p. 601), un tribunal federal de primera instancia determiné que estas

consideraciones tienen la fuerza del derecho internacional. Aunque la
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decision fue limitada, la conclusion sobre esa disposicion de la CDN sigue
en pie. Lamentablemente, el caso fue anulado por otros motivos y la opi-
nion no ofrece ninguna orientacion sobre lo que debe entenderse por
"interés superior de la nifiez" o los factores que un tribunal deberia con-
siderar para tomar tal determinacion.

Aunque la ley y la politica migratoria de Estados Unidos estan estricta-
mente dentro del ambito de la jurisdiccion del gobierno federal (tribu-
nales administrativos y tribunales federales), los tribunales estatales de
familia y niflez desemperian un papel tnico y fundamental en la deter-
minacion del destino de las ninas y los nifios migrantes segun la ley federal
de migracion, cuando no pueden ser reunificados con sus padres. Dicha
disposicion es clave en la Ley de Inmigracion y Nacionalidad (INA, por
sus siglas en inglés) ya que permite a un menor de edad migrante solici-
tar un "Estatus de Inmigrante Juvenil Especial" (SIJS) si éste puede pro-
ducir un fallo de un tribunal de nifez estatal que haga determinaciones
especificas en su nombre (Ley de Inmigracion y Nacionalidad, 2006).
El estado de SIJS brinda proteccion temporal contra la deportacion (y la
elegibilidad para solicitar la residencia permanente) a una persona me-
nor de 21 anos que no esté casada y no esté acompanada por uno de sus
padres, si cumple con los requisitos legales.

La unica forma en que la nifez migrante cumpla con el requisito de
proteccion temporal es mediante la solicitud de una orden especifica a
un tribunal estatal de nifiez o familia. La INA establece que quien pre-
sente una solicitud de SIJS debe tener una orden valida emitida por un
tribunal de ninez estatal que establezca especificamente que:

[...] el nifio depende de la corte o esta bajo la custodia de una
agencia o departamento estatal o de una persona o entidad desig-
nada por la corte; no puede reunirse con uno o ambos padres
debido a cualquiera de las siguientes causas: abuso, abandono,
negligencia o una base similar segiin la ley estatal, y no es lo mejor
para el nifio regresar al pais de nacionalidad o dltima residencia
habitual, ya sea de él o de los padres. (Idem)
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A pesar de la referencia que hace el Estatuto sobre el ‘interés superior de la
ninez’, cabe mencionar que éste no es el mejor estandar, pues tiene un enfoque
limitado y aplica sélo a esas circunstancias especificas. Sin embargo, lo mas
importante para las nifas y los nifios migrantes no acompanados y sus
defensores es el hecho de que muy pocos jueces entienden la ley o como
redactar o6rdenes que cumplan con los requisitos del estatuto (Rodrigues,
etal., 2018 pp. 7-85).

IV. Usar el Poder Judicial para establecer iniciativas
procesales, sustantivas, colaborativas y de capacitacion
para mejorar el acceso a la justicia a ninos y ninas
migrantes

El informe del estudio NIWAP de 2017 describié varias recomendacio-
nes importantes para los tribunales estatales de Estados Unidos que tratan
cada vez mas con migrantes, especialmente menores de edad, en areas
urbanas y rurales (Rodrigues et al. 2018). Estas recomendaciones estan
mas estrechamente alineadas con las politicas establecidas en la Obser-
vacion general 14 (OG-14) del Comité de los Derechos del Nino de
Naciones Unidas, referidas a la evaluacion y determinacion del interés
superior de la nifiez. Entre otras materias, la OG-14 incluida en anali-
sis de las circunstancias que hacen que los ninos y las ninas sean tnicas
(CRC/C/GC/ 14, parrs. 48-49), asi como garantizar medidas procesa-
les que, a su vez, aseguren la plena participacion de las y los infantes,
incluida su capacidad para expresar sus opiniones y asegurandose de que
estén plenamente informados (ibidem, parrs. 89-91). Entre las recomen-

daciones del informe figuran las siguientes:

. Las y los migrantes deben tener acceso a servicios cultural y lin-
guisticamente apropiados, incluida la interpretacion;

. Se debe proporcionar capacitacion y materiales continuos a las
juezas y los jueces sobre la ley de inmigracion y la proteccion de

la migracion para las victimas y menores de edad,
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. Se debe proveer informacion sobre derechos civiles, derechos de
migracion y beneficios a los migrantes; y

. Se deben desarrollar relaciones profesionales entre agencias para
promover la colaboracion entre las fuerzas del orden, las fiscalias,
los tribunales y defensores (Rodrigues et al. 2018, pp. 59-60).

Las recomendaciones de este informe han contribuido en gran medida a
aumentar la conciencia judicial sobre los desafios tinicos que enfrenta
la nifez migrante en Estados Unidos. Como resultado, muchos jueces y
juezas de familia y nifiez han comenzado a actuar, capacitandose no sélo
en la ley de migracion, sino también en los principios internacionales
que sustentan la proteccion de los derechos del nifio y aplicando el prin-
cipio del "interés superior" en la interpretacion de la ley.

Asimismo, los jueces y juezas han comenzado a ejercer su papel como
funcionarios judiciales para aplicar estos principios de proteccion infantil
nacionales e internacionales en sus salas de audiencias y comunidades,
incluyendo la implementacion de capacitacion, procedimientos, practi-
cas y marcos legales, para derribar barreras y construir caminos hacia la
justicia para los nifos y nifias mas marginadas.

Aunque ha habido pocos esfuerzos por crear tribunales especializados o
programas judiciales centrados exclusivamente en los nifios y ninas migran-
tes, es posible reconocer algunos proyectos piloto prometedores, centra-
dos en brindarles un mayor acceso a la justicia. Asi, se han promovido
programas especificos en un esfuerzo por aumentar el acceso a la justi-
cia, incluyendo cambios en los procedimientos de administracion de
casos, implementacion de tribunales especiales, inicio de programas
de capacitacion de actores del sector judicial, y colaboraciones con otros

actores del mismo sistema.

Los siguientes ejemplos de estas iniciativas demuestran el poder de un
juez o una jueza en lo individual para crear medidas de justicia adapta-

das a las ninas y los nifos al reunir a otros actores del sistema judicial,
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como policias, trabajadores sociales, especialistas en sistemas de tecno-
logias de la informacion (TI) y defensores.

Estos innovadores proyectos piloto han sido iniciados por jueces y jue-
zas que han decidido tomar un papel de liderazgo en la construccion de
enfoques legales procesales, colaborativos y sustantivos para aumentar
el acceso a la justicia para algunos de los nifos y las nifnas con mayor
marginacion en la sociedad norteamericana.

1. Implementacion de procedimientos y aprovechamiento de
datos para salvaguardar el interés superior de nifias y ninos
migrantes en los casos de SIJS: el caso de Maryland

Muchas de las barreras que enfrentan los nifios y nifias migrantes para
acceder a la justicia en los tribunales estatales son procesales. La Conven-
cion sobre los Derechos del Nino establece que: "En todas las medidas
concernientes a los ninos, iniciadas ya sea por las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrati-
vas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
atenderd sera el interés superior del nino" (Convencién sobre los Dere-
chos de los Ninos, 1989, articulo 3, parr. 2). El Comité, al ser el encar-
gado de aplicar e interpretar la CDN, estableci6 directrices detalladas
para aplicar este principio. Estos lineamientos incluyen la implementa-
cion de procesos formales con estrictas garantias procesales y procesos
transparentes y objetivos para todas las decisiones tomadas en areas que
afectan directamente a las infancias. (CRC/C/GC/14, parrs. 85-99).

Las medidas para implementar procedimientos enfocados a menores de
edad solo deberan adoptarse después de una exhaustiva "evaluacion del
impacto sobre los derechos de la nifiez" que contemple el interés supe-
rior como la consideracion primordial. Estas evaluaciones deberan inte-
grarse en los procesos gubernamentales en todos los niveles a fin de
garantizar la buena gobernanza de los derechos de la nifiez, asi como
"basarse en los principios generales y tener especial consideracion por el
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impacto diferenciado de la(s) medida(s) bajo consideracion en los nifios
y nifas." (ibidem, parr. 99).

Al menos una jurisdiccion en el estado de Maryland ha implementado
procedimientos de acuerdo con este principio y con miras a fortalecer el
acceso a la justicia para los nifos migrantes que buscan el estatus SIJS.
El Tribunal de Circuito del Condado de Montgomery es un gran tribunal
local de Maryland de jurisdiccion general, que maneja casos familiares y
juveniles, asi como todo tipo de casos civiles y penales (Fox, et al., 2017).
Los 24 jueces, los cinco magistrados de los tribunales de familia, los 14
jueces superiores y los 300 miembros del personal del tribunal atienden
a una poblacion de mas de un millon de residentes del condado.

A partir de 2013, los tribunales de Maryland comenzaron a notar un
aumento significativo en el ntumero de casos de derecho familiar con soli-
citudes de determinacion del SIJS (Fox, et al., 2017, p. 4). El numero
promedio de casos familiares por mes con solicitudes de SIJS se duplico
en 2014, y los casos de custodia y tutela con solicitudes de SIJS aumenta-
ron de 8% en 2014, a 24% en 2016 (ibidem). Este aumento también
provoco una acumulacion de casos, lo que ralentizo el proceso de toma
de decisiones e incremento el riesgo de no tomar decisiones oportunas.
La administracion del tribunal aprovecho esto como una oportunidad
para examinar sus sistemas de gestion de casos, con miras a mejorar su
eficiencia y garantizar que estos procedimientos se disefiaran de manera
que se protegieran los derechos de la nifiez en el proceso de migracion.

En 2014, el tribunal comenzoé a adoptar procedimientos para agilizar la
gestion de estos casos y proporcionar una revision mas centrada de las
solicitudes de SIJS. El tribunal separ¢ los casos de tutela y custodia de
SIJS de todos los demas casos de tutela y custodia y asigné casos SIJS a
dos jueces, uno que presidio las tutelas con solicitudes SIJS, y el otro sobre
los casos de custodia con componentes de SIJS (ibidem). Al mismo tiempo,
el personal de la Corte desarrollé una metodologia separada para proce-
sar estos casos SIJS con el fin de garantizar que se hubieran completado
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los requisitos legales federales complejos (como el servicio) antes de llegar
a conocimiento del juez. (ibidem, p. 4) Como resultado de estas impug-
naciones, el creciente numero de casos SIJS que llegaron al tribunal, y de
los datos recopilados sobre los esfuerzos de gestion de casos SIJS del
tribunal de 2014-2016, el juez presidente del tribunal de lo familiar sugi-
ri¢ implementar una serie de cambios (ibidem, p. 6). Estos incluyen:

. La implementacion de un expediente especial para abordar los
casos de SIJS y el trabajo pendiente, que dio lugar a una disminu-
cion de casi 50% en los casos pendientes y una tasa de autorizacion
de 90% en 2016, frente a 32% en 2014.2

. Agregar un juez mas al panel de los dos ya existente, en donde
dos jueces atienden casos de tutela de SIJS y un juez, supervisa
casos de custodia de SIJS;

. Ampliacion de los servicios de gestion de casos a fin de garantizar
que se cumplieran todos los requisitos de procedimiento, como la
conclusion del servicio y la recopilacion de documentos apropia-
dos; y

. Adopcion de un mecanismo de programacion de casos impulsado
por la Corte (frente a un mecanismo dirigido por un abogado o
abogada) con fechas de audiencia establecidas automaticamente
dentro de un periodo de tiempo establecido después de que se
haya completado el proceso.

El tribunal también implementé mecanismos importantes para asegurar
el monitoreo de datos y la automatizacion de las tareas que anteriormen-
te se realizaban manualmente (por ejemplo, la emision automatica de
una hoja de revision antes de cada audiencia para informar al juez de la
postura procesal del caso) (ibidem, p. 7). Por tltimo, el tribunal determi-

no que era esencial que existiera una revision constante de su sistema de

2 1d., en la nota al pie 33 - los autores explican que: "la tasa de aprobacion se calculo dividiendo el
numero de casos que recibieron una orden de SIJS o que fueron de otro modo concluidas, entre
la cantidad de casos en donde se present6 una solicitud de SIJS".
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gestion de casos, para medir su eficiencia, asi como para determinar
si ello ayudaba o no a una mejor aplicacion del derecho (ibidem, p. 5). En el

informe final de 2017 sobre los esfuerzos del tribunal se enfatiz6 que:

Estas revisiones de las practicas requerfan colaboracion y trabajo
en equipo entre el personal de todos los niveles de la organiza-
cién y un valor reconocido por el liderazgo de la corte en el uso
de datos para informar las decisiones de la gestion. Los esfuerzos de
gestion de casos del tribunal no se orientan unicamente a cum-

plir con un objetivo de desempenio o de ser eficiente a cualquier

costo, sino mds bien a asegurar eventos significativos que pro-

duzcan resultados sustanciales en el contexto de una justicia
oportuna. El compromiso con estos principios de gestion de ca-

sos no puede ser exagerado, especialmente cuando se presidan
casos que involucren a menores que buscan hallazgos facticos
para apoyar una solicitud de SIJS para el alivio temporal de inmi-

gracion [Ibidem, pp. 7-8].

Al reconocer primero la situacion particular de vulnerabilidad en la que
se encuentra la nifiez ante el SIJS, como se reconoce en la CDN (CRC /C/
GC/14, parrs. 75-76), el tribunal logro reestructurar los procedimientos
para manejar sus casos y dar prioridad a los procedimientos que involu-
cran a ninos y ninas, especialmente quienes no estan acompanados (CDN,
2017, parrs. 15-17).

Tal vez la leccion mas importante aprendida de este piloto de Maryland
sea que un liderazgo judicial consistente y comprobado es un poderoso
catalizador para impulsar el cambio. Los jueces y las juezas de esta juris-
diccion de Maryland estaban dispuestos a dar un paso adelante y mode-
lar el liderazgo de arriba hacia abajo, aprovechando la energia de otros
actores en la administracion de la Corte e insistir en que el personal de
todo el sistema debe ir mas alla de sus mandatos de oficina individuales

y colabore entre si.
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En segundo lugar, el tribunal insistio en la necesidad de invertir en el
capital humano y financiero para garantizar que dispusiera de los instru-
mentos técnicos adecuados para recopilar datos que pudieran ser incorpo-
rados facilmente por el personal, y para contratar expertos capacitados con

la educacion y los antecedentes necesarios para puestos especificos.

Por ultimo, el tribunal hizo hincapié en la colaboracion transversal que
invierta en la: construccion de relaciones no sélo dentro de las oficinas
administrativas de la Corte, sino con partes interesadas externas, como
la Oficina Administrativa del Estado, para identificar oportunidades de
financiamiento y compartir recursos que el tribunal no podria haber
generado por si mismo (Fox, et al., 2017, ibid. p. 8).

El informe final sobre este proyecto enfatiza que el impacto acumulativo
del liderazgo de la Corte en estos ambitos es profundo y se manifiesta
desde el momento en que la persona entra en la recepcion del tribunal
hasta la resolucion definitiva en la sala de audiencias. Estos resultados
no vienen todos a la vez, sino que se construyen con el tiempo. Al comen-
zar poco a poco, e invertir tanto en datos como en capital humano, este
tribunal demostré que podria proporcionar un mejor acceso a la justicia
para los ninos y niflas migrantes. Ademas de demostrar liderazgo judi-

cial, las recomendaciones de este programa piloto de dos afos incluyen:

. Identificar las métricas de gestion de casos, en casos de menores de
edad migrantes y bases de datos y métodos que se pueden utilizar
para informar sobre esas métricas,

. Colaborar regularmente entre las oficinas de los tribunales y las
partes interesadas externas clave con el fin de salir del "pensamien-
to en silos", identificar las brechas, fortalezas y recursos que cada
parte interesada pone sobre la mesa para abordar cuestiones co-
munes; y

. Proporcionar educacion y capacitacion continua sobre cuestiones

relacionadas con la migracion, no sélo para el personal judicial y
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del tribunal, sino para y con defensores, fiscales y policias (Fox
etal.,, 2017, p.9).

No se puede dejar de insistir en la importancia de recopilar, utilizar y
monitorear datos para incorporar una evaluacion sistematica de los sis-
temas que afectan directamente a las nifas y los nifios migrantes, tal
como instan las recomendaciones del Comité sobre los Derechos del
Nifio (CDN, 2012). El uso de este tribunal de Maryland de la recopila-
cién y evaluacion de datos es un excelente ejemplo de las recomendacio-
nes del Comité en accion.

2. Construir enfoques colaborativos adaptables a los ninos y
ninas para aumentar su acceso a la justicia: Un estudio de
caso en Texas

Uno de los principios mas importantes consagrados en la Convencion
sobre los Derechos del Nifo es el reconocimiento de que los nifios y
ninas son un grupo diverso, y como tal, cualquier evaluacion de su inte-
rés debe ser llevada a cabo por profesionales capacitados, y "en la medida
de lo posible" por un equipo multidisciplinario (CRC/C/GC/14, parr.
94). El Consejo Nacional de Jueces de Familia y Nifiez (NCJFC]J, por sus
siglas en inglés) ha trabajado con varios tribunales de Estados Unidos
durante la ultima década para mejorar el acceso a la justicia para la ni-
fiez, fomentando enfoques colaborativos entre profesionales capacitados
que se ocupan de ellos y con métodos que se fundamentan en la utiliza-
cion de datos.

El Proyecto de Tribunales Modelo de la Ley de Victimas —The Victims
Act Model Court Project— (Tribunales Modelo) es resultado de la iniciativa
del NCJFCJ para mejorar el acceso a la justicia para nifios y ninas en
casos de dependencia y negligencia, mediante la elaboracion de directrices
para las mejoras de los tribunales nacionales (Judges, 2017). Estas direc-
trices de mejora judicial incorporan varios principios consagrados en la

CDN para evaluar y determinar el "interés superior de la nifiez". Gracias
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a este documento, los tribunales modelo identificaron los obstaculos para
tener acceso a la justicia e implementaron reformas para hacerles, los cua-
les luego se compartian con los tribunales de todo el pais (idem) El pro-
yecto modelo se extendié hasta mas de 80 tribunales en todo el pais
(ibidem, p. 2). Como resultado del trabajo realizado en estos tribunales
modelo, el NCJFCJ reestructur6 el Proyecto Modelo de Tribunales, desig-
nando a los tribunales modelo iniciales para que sean "tribunales men-
tores" creados para compartir sus hallazgos, practicas y politicas con
tribunales adicionales (idem).

Con financiamiento de la Oficina de Justicia Juvenil y Prevencion de la
Delincuencia, el NCJFCJ desarrollé el Proyecto de Sitios de Implemen-
tacion. A partir de este proyecto, las jurisdicciones que deseaban mejorar
sus resultados fueron seleccionadas para implementar el Proyecto de Tri-
bunales Modelo. Uno de esos sitios seleccionados fue el Tribunal del Valle
del Rio Grande Oeste, en Edimburgo, Texas, en los condados de Hidalgo
y Starr, ubicado cerca de la frontera entre Estados Unidos y México (ibidem,
p. 9). Estos dos condados tienen una tasa muy alta de personas de habla
hispana de origen extranjero con tasas significativas de pobreza y otros
desafios. De acuerdo con las ultimas cifras de un censo, mas de 90% de
la poblacion en cada condado son latinos, casi 30% son nacidos en el
extranjero, mas de 80% de los hogares hablan otro idioma que no es
inglés, mas de un tercio vive en la pobreza y el ingreso anual promedio
per capita es inferior a $16,500. (Censo de Estados Unidos, 2020).

Las personas migrantes y familias latinas enfrentan muchos desafios tni-
cos en estos condados de Texas, los cuales se acarrean a los tribunales.
El juez Carlos Villalon Jr., quien es Asociado del Tribunal, preside casos
en ambos condados (Tribunales del Condado de Hidalgo, Texas, 2020)
y ha identificado varios factores culturales que los tribunales deben te-
ner en cuenta para facilitar el acceso a la justicia (Chiamulera, 2018).
Estos incluyen: a) familias numerosas con varios menores de edad y
extensas redes familiares; b) temor a denunciar abusos debido a su estatus
migratorio; c) diferentes tradiciones y practicas culturales que pueden
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interpretarse como abusos por parte de oficiales de proteccion infantil
desinformados y; d) una cultura de dominio masculino que se desarrolla de

diferentes maneras en casos de abuso y violencia familiar (idem).

Desde que se convirtio en un proyecto de Sitios de Implementacion en
2014, el Tribunal del Valle del Rio Grande Oeste ha desarrollado varios
enfoques colaborativos destinados a aumentar el acceso a la justicia para
ninos y ninas migrantes latinos y sus familias, que incorporan los méto-
dos establecidos en la Observacion General 14 de la CDN en cuanto a la

evaluacion y determinacion del interés superior de un nino:

Evaluacion [...] es llevada a cabo por el responsable de la toma de
decisiones y su personal —si es posible un equipo multidiscipli-
nario— y requiere la participacion del nifio. La "determinacion
del interés superior" describe el proceso estructurado y con ga-
rantias estrictas concebido para determinar el interés superior del
nifio tomando como base la evaluacion del interés superior
[CRC/C/GC/14, parr. 47].

En este tribunal de Texas, el juez se centré en crear un acceso adaptado
a la nifez, utilizando equipos multidisciplinarios no sélo para llevar a
cabo evaluaciones para mejorar los procedimientos, sino también para
ayudar a evaluar y abordar las necesidades individuales de cada nifio o
nina. Los métodos que el tribunal empled incluyen reunir a agencias que
interactuan con los procedimientos judiciales de los tribunales de familia
para examinar las tradiciones culturales y como éstas afectan todo, des-
de la toma de decisiones familiares hasta la crianza de los hijos. También
tienen en cuenta la interseccionalidad de estas tradiciones culturales con
temas de negligencia, pobreza y estatus migratorio, para que todas las
agencias trabajen juntas para reconocer y eliminar los sesgos, al mismo
tiempo que aprender a trabajar juntos de manera mas efectiva (Chiamulera,
2018). Precisamente porque hay grandes diferencias culturales, raciales
y de otro tipo entre los condados de Texas, el Tribunal insiste en que los

trabajadores del caso y otros "piensen con una mente abierta" (idem).
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Esto significa que las agencias estan trabajando en evitar la adopcion de
politicas generales y estatales para, en su lugar, identificar soluciones

que se apliquen a situaciones particulares.

El tribunal también hace hincapié en la importancia de los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 9, 18 y 20 de la CDN: conservar
los lazos familiares y prevenir la separacion familiar, incluso si los dere-
chos de los padres se anulan o si los nifios alcanzan la edad limite para
el sistema de acogida y pueden permanecer en Estados Unidos. El juez
Villalon ha hecho hincapié en que quienes trabajan en el sistema judicial
deben replantear su mentalidad. "[...] (pensamos) caray, si dejamos a estos
nifnos en hogares de acogida temporal, tendran acceso gratuito a la uni-
versidad y generalmente mejores oportunidades, pero ;vale la pena cortar
los lazos con su familia en México? No, la familia es muy importante"
(idem).

Con aproximadamente 25 a 30% de los casos del Tribunal que involu-
cran a familiares en México, el juez ha implementado protocolos para
promover la reunificacion familiar cuando sea posible. Por ejemplo, si
un nifo o nina tiene familiares en México, los Servicios de Proteccion
Infantil del Estado de Texas trabajan con la agencia equivalente en México
para llevar a cabo un estudio en el hogar, que incluya la traduccion de
documentos del espanol al inglés cuando sea necesario. En cada etapa
del proceso, el Tribunal exige informacion sobre los recursos relativos a

otros parientes y familiares cercanos.

Los esfuerzos del Tribunal parecen haber rendido frutos. En tan sélo dos
anos, ha reducido su carga de casos de patria potestad en mas de 100 ca-
sos; se redujo el numero de menores de edad bajo la patria potestad/
responsabilidad de los servicios de Proteccion Infantil de Texas en mas
de 200; y tuvo una reduccion de 56% en el ntumero total de nifios y ninas
en custodia permanente de los Servicios de Proteccion Infantil (Judges,
2017).
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Sin embargo, a pesar de los éxitos sustanciales, siguen existiendo desafios,
especialmente relacionados con el financiamiento de los servicios de
idiomas. Aunque la mayoria del personal y las y los abogados de la Corte
hablan espanol, el Tribunal reconoce que existen serias limitaciones del
idioma. Puesto que todos los procedimientos deben llevarse a cabo en
inglés, hay una gran necesidad de intérpretes, sin embargo, los tribunales
todavia carecen de intérpretes de tiempo completo, por lo que a menudo
deben recurrir al personal de la Corte o a los miembros de la familia, lo
cual esta lejos de ser lo ideal (Chiamulera, 2018, ibid.).

Una de las cuestiones que sigue plagando a esta Corte, y a otras que inten-
tan programas piloto similares, es la falta de analisis significativos, basados
en datos, que proporcionen una vision de las lecciones aprendidas, asi
como la eficacia de esos tribunales y sus procedimientos implementa-
dos. Otras iniciativas judiciales colaborativas podrian beneficiarse en gran
medida de analisis basados en datos, como los realizados por el piloto
del SIJS de la Corte del condado de Montgomery en Maryland.

3. Tribunales Especiales de Trata de Personas enfocados en
Ninos y Ninas Victimas

Estados Unidos siempre ha luchado por proteger a las victimas de trata
menores de 18 anos, especialmente las ninas y los nifilos no acompana-
dos, asi como a quienes no cuentan con una situacion migratoria regular
y son mas vulnerables a los abusos. Las victimas de la trata también ex-
perimentan algunos de los mismos desafios que otros menores de edad
ciudadanos estadounidenses, especialmente aquellos que viven en la po-
breza, las comunidades marginadas y las comunidades afrodescendien-
tes. En los ultimos diez afios, la percepcion de la sociedad sobre la trata
ha cambiado, por lo que las nifias y los nifios que han sido victimas de
trata con fines de explotacion laboral y sexual, ahora son vistos como
victimas en lugar de actores criminales, y el sistema de justicia se ha con-
vertido en un actor importante en la transicion de esta tendencia a la crimi-

nalizacion, hacia una de apoyo y prevencion (Kulig y Butler, 2019).
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Como resultado de este cambio de perspectiva, algunas jurisdicciones
han establecido "tribunales especializados en casos de trata" para nifos
y ninas, con el objetivo de desviarlos del sistema de justicia penal. Estos tri-
bunales estan diseniados en torno a los principios de la CDN, recono-
ciendo que la evaluacion del interés superior de un menor de edad debe
basarse en su proteccion frente a la explotacion y centrarse en garantizar

su bienestar y seguridad (ibidem, p. 304).

Estos tribunales también implementan "servicios integrales" que se es-
fuerzan por utilizar equipos multidisciplinarios para evaluar el interés
superior de la nifiez y proporcionar a las victimas de trata servicios de
apoyo para ayudar a su transicion a una participacion saludable en la
sociedad, en lugar de condenarlos a toda una vida de traumas e interac-
ciones con las legislaciones, los tribunales y el encarcelamiento (ibidem,
p. 308). La mayoria de estos tribunales especializados fueron iniciados
por jueces y juezas que tienen interés en el tema y experiencia en este

tipo de casos (idem).

A partir de abril de 2019, hay al menos 34 tribunales relacionados con
la trata en Estados Unidos, de los cuales al menos 12 atienden soélo a
ninas y ninos (idem). Aunque muchos de estos tribunales tienen formas
distintas de operar, la mayoria tienen las siguientes caracteristicas: traba-
jan en colaboracion con una amplia gama de actores y promotores del
sistema de justicia, incluyendo fiscales y abogadas o abogados defenso-
res; ademas, participa una amplia gama de prestadores de servicios
"auxiliares", como trabajadores de salud mental y fisica, trabajadores
sociales, educadores y terapeutas ocupacionales y proveedores de servi-
cios laborales); y hay un énfasis en el trabajo en equipo multidisciplina-
rio centrado en las necesidades individuales de la victima (idem). Dos de
estos tribunales estan ubicados en jurisdicciones con altas poblaciones
de migrantes y nifios y nifias pertenecientes a minorias, en Los Angeles,

California, y en el condado de Dade, en Florida.
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a) Tribunal Anti-Trata de personas G.R.A.C.E. de Miami-Dade

El condado de Dade, donde se encuentra Miami, tiene la segunda pobla-
cion migrante mas alta de Estados Unidos (Instituto de Politica Migratoria,
2020). A partir de 2018, Florida tiene el cuarto porcentaje mas alto de
poblacion migrante en Estados Unidos, con 21% (idem). Se estima que
73% de las victimas de trata en Florida son migrantes (Human Trafficking
Hotline, 2020). Como resultado de la alta tasa de trata de personas, en
2015, la jueza Maria Sampedro-Iglesia establecio el tribunal G.R.A.C.E.
(Crecimiento Renovado a través de la Aceptacion, el Cambio y el Empo-
deramiento) de Miami-Dade dedicado a las nifias y nifios victimas de
trata (Tribunal de Crecimiento Renovado a partir de la Aceptacion, el
Cambio y el Empoderamiento, 2020). Para 2018, el tribunal G.R. A.C.E.
manejaba aproximadamente 160 casos por ano (Haywood, J., 2018).

En el sistema judicial de Miami-Dade, cuando se sospecha que un nifo
o0 nina es victima de trata de personas en cualquier caso de dependencia,
delincuencia, derecho de familia o violencia doméstica, los investigado-
res deben seguir un protocolo especifico (idem). La corte G.R.A.C.E. se
basa en un modelo colaborativo que utiliza equipos interdisciplinarios.
Los equipos también incluyen equipos legales que representan a los ni-
nos(as). Asi, una vez que se reconocen formalmente como victimas, son
transferidos a la corte G.R.A.C.E., donde las necesidades son evaluadas
por el equipo interdisciplinario que se retine semanalmente, y recibe
servicios de apoyo (idem). En este programa, el objetivo de tales servi-
cios es evitar una posible revictimizacion y proporcionar apoyo por me-

dio de la transicion a la independencia (idem).

Se espera que las ninas y los nifnos, en la medida de lo posible, participen
en todos los aspectos del proceso (idem). Después se les proporcionan
estos servicios a través de un programa de tratamiento residencial o ser-
vicios de apoyo en casa. Ademas, los padres adoptivos han recibido capa-
citacion especializada a partir de este programa con el fin de proporcionar
un enfoque holistico (idem). El tribunal G.R.A.C.E. también participa en
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un grupo de trabajo contra la trata de personas compuesto por una amplia
gama de defensores, incluidos fiscales, el FBI, terapeutas, administrado-
res de casos y demas, para que la atencion a los nifios y las nifias pueda

coordinarse de manera continua.

Algunos de los desafios a los que se enfrenta el Tribunal G.R.A.C.E. inclu-
yen la incertidumbre del financiamiento a largo plazo, la falta de coloca-
cion de menores de edad que transitan fuera de la posibilidad de cuidado
y la continua falta de experiencia y conocimiento de como atender ade-
cuadamente las complejas necesidades de los nifios que han sido victimas
de trata (idem). Otro desafio es la falta de cualquier proceso de evalua-
cion formal o analisis de datos que proporcione el entendimiento de si
este programa judicial esta logrando o no sus objetivos. Aunque hay
evidencia anecddtica de que el programa puede ser realmente exitoso,
en varios casos no hay datos oficiales que proporcionen informacion de-
tallada sobre los resultados.

b) Tribunal STAR del Condado de Los Angeles

El Condado de Los Angeles. en California. es una de las "Zonas de Explo-
tacion Infantil de mayor densidad" en Estados Unidos, y la nifiez afrodes-
cendiente esta representada desproporcionadamente entre las victimas
de trata (Baldwin, S.B. y Haberman, G., 2014).> En 2011, el Tribunal de
Ninez del Condado de Los Angeles y los servicios de libertad condicio-
nal comenzaron a hacer un seguimiento de los malos resultados para los
ninos/as victimas de trata en relacion con otros ninos/as involucrados en
delitos violentos (Informe de actualizacion del Tribunal STAR, 2020, p.
14). Como resultado, el Tribunal de Nifiez y el Departamento de Libertad
Condicional colaboraron en una solicitud de subvencién al Departamen-
to de la Correccional de California para establecer un tribunal especia-
lizado voluntario que proporcionara servicios destinados a reducir la

? Los autores senalan que el Informe del FBI de 2009 se refiere a estas areas como "Zonas de pros-
titucion infantil de alta intensidad".
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cantidad de tiempo en la que los y las nifias, ya en libertad condicional,

estaban bajo custodia (ibidem, p. 15).

En su primer afio, el Tribunal de Exito a través de Logros y Resiliencia (STAR,
por sus siglas en inglés) recibi6 a 100 nifios y nifias en su programa
(ibidem, p. 15). En 2016 se credé un segundo tribunal especializado, de-
nominado "Dedicacion a la Restauracion a través del Empoderamiento,
la Defensa y la Mentoria (DREAM)" para atender a nifios y nifias victimas
de trata. (Baldwin, S.B. y Haberman, G., 2014). Ambos tribunales tie-
nen: a) mecanismos especiales adaptados a las necesidades especificas
de las ninas y los nifos victimas de trata, incluido un énfasis en su par-
ticipacion y un enfoque positivo, en lugar de punitivo; b) un juez dedi-
cado para todos los casos de trata; ¢) un expediente especializado que
incluye visitas mas frecuentes a la Corte; d) gestion interdisciplinaria de
casos; y e) capacitacion especializada para todo el personal de la Corte,
funcionarios judiciales y representantes legales (Informe de Actualizacion
del Tribunal STAR, 2020, p. 13). Desde su inicio, en enero de 2012, hasta
mediados de 2018, aproximadamente 550 nifas y nifios han participa-
do en el Tribunal STAR, y desde 2016 hasta mediados de 2018, 350 nifios
han participado en el programa del Tribunal DREAM (idem).

Sin embargo, estos tribunales no funcionan en forma aislada. EI Depar-
tamento de Libertad Condicional del Condado de Los Angeles cuenta
con equipos especializados de trabajadores sociales altamente capacitados
y oficiales de libertad condicional con menores casos que son capaces de
identificar a los nifios y ninas en riesgo y a las victimas de trata (ibidem,
p.14). Participan en reuniones interdisciplinarias y se retinen con fre-
cuencia, dos veces al mes, con menores de edad bajo su supervision
(ibidem, p.15). Ademas, el Condado ha contratado numerosos provee-
dores de servicios sociales para proporcionar un defensor a cada victima
identificada de trata identificada, y de 2012 a 2018 se atendio a casi 800

ninos y ninas (ibidem, p.16).
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En una evaluacion inicial del Programa STAR publicada en noviembre
de 2014, los investigadores encontraron que de 222 ninas que habian
participado en el programa desde enero de 2012, 113 lo habian comple-
tado. Otros hallazgos incluyen que el sistema de bienestar infantil no
estaba identificando o ayudando de manera efectiva a menores de edad
en alto riesgo de trata; y mas de 33% tenian casos activos y abiertos de
abuso y negligencia infantil en el momento de su detencion (idem). En este
periodo, el tiempo de detencion se habia reducido en un promedio de 10
dias; 73% de menores de edad no habian sido arrestados de nuevo desde
que iniciaron el programa; y 25% seguian en contacto voluntario con

alguien del equipo del Tribunal STAR (idem).

Las estadisticas actualizadas muestran que estas tendencias parecen man-
tenerse. Segiin un Informe del Departamento de Libertad Condicional
del Condado de Los Angeles en junio de 2017, ha habido entre 100 y
115 nifos en el programa cada ano desde 2011, con un total de 425 nifios
y ninas atendidos (idem). Los hallazgos especificos incluyen:

. El ntmero promedio de dias que un nifio o una nina ha pasado
bajo custodia se redujo de 35 a 25;

. En 2015y 2016, mas de 60% de los participantes se graduaron de
la escuela secundaria dentro de los 6 meses siguientes a cumplir
18 anos, en comparacion con el promedio nacional de 50% para
ninos y ninas en hogares de acogida;

. 70% de infantes completaron con éxito la libertad condicional y
todos sus cargos fueron desestimados por el Tribunal;

. 75% de los participantes no habian sido detenidos nuevamente
por cargos relacionados con prostitucion, después de cumplir 18

anos.

En una evaluacion detallada del programa STAR que senalaba brechas y
fortalezas, los investigadores observaron que las ninas y los nifios afro-
descendientes estaban sobrerrepresentados en el sistema de justicia, y

que los ninos migrantes y los jovenes latinos eran menos propensos
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a participar en los programas, probablemente debido a la incapacidad de
los Tribunales, de las personas operadoras del sistema de justicia y de los
servicios sociales para llegar efectivamente a ellos. En el informe se hizo
hincapié en que "[...] los hallazgos de este estudio sobre la sobrerrepre-
sentacion de los jovenes afrodescendientes en la poblacion identificada
(victima de trata) se alinean con una extensa investigacion que muestra
que en cada nivel de bienestar infantil y participacion en el sistema de
justicia juvenil, las disparidades raciales se multiplican, tanto en el ambito
nacional como en el condado de Los Angeles [...]1 20% de los casos identi-

ficados de trafico sexual son latinos(as)" (Direkhising, et al., 2018, p. 100).

El informe también senald que, "Dado que los jovenes hispanos/latinos
experimentan gran parte de las mismas disparidades sistémicas que
los jovenes afroamericanos, como las tasas desproporcionadamente altas
de disciplina escolar y reportes escolares, y la sobrerrepresentacion y el
trato dispar en el sistema de justicia juvenil", especialmente en Los Angeles,
era dificil entender por qué tan pocos participaron en el programa STAR
y que esto podria deberse a una serie de factores, entre ellos, su falta de

identificacion efectiva (idem).

Una vez mads, al igual que con los otros tribunales que se centran en las
necesidades de infantes migrantes, hay una escasez de estudios inclusi-
vos que confirmen la eficacia de los mismos. Como se ha sefialado, el
Comité de los Derechos del Nifio ha reconocido durante mucho tiempo
que el compromiso con la recopilacion, el uso y el analisis de datos es
fundamental para crear marcos eficaces para la proteccion de nifios y
ninas (CDN, 2012). Esta falta de datos deja a los tribunales, al personal
encargado de hacer cumplir la ley y a las agencias de servicios sociales
en la oscuridad acerca de donde estan las brechas cruciales en los servi-
cios (Kulig y Bulter, 2019). Sin embargo, a pesar de la escasez de datos
solidos, hay fuertes pruebas anecdéticas de que estos tribunales estan

proporcionando acceso a la justicia a los nifios y nifias mas vulnerables.
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4. Capacitacion: la formacion judicial mejora el acceso a la justicia
de ninas y nifios migrantes y fomenta el liderazgo judicial

El Comité de los Derechos del Nifo enfatiza fuertemente la importancia
de que "profesionales calificados" trabajen en colaboracion con diversas
disciplinas para evaluar el interés superior de la ninez (CRC/C/GC/14
parrs. 94-95). El Comité también hace hincapié en que la evaluacion del
impacto en los derechos del infante debe:

[...] edificarse sobre procesos gubernamentales hacia todos los
niveles y lo antes posible en el desarrollo de politicas y otras me-
didas generales con el fin de garantizar una buena gobernanza de
los derechos de los nifios [...] La evaluacion de impacto en si
misma podria basarse en las aportaciones de los nifios, la socie-
dad civil y los expertos, asi como de los departamentos guberna-
mentales pertinentes, la investigacion académica y las experiencias
documentadas en el pais o en otros lugares. El analisis deberia
culminar en la formulacion de recomendaciones de modificacio-
nes, alternativas y mejoras y ponerse a disposicion del publico
[CRC/C/GC/14 parr. 99].

Aunque la mayoria de las normas internacionales, incluyendo la CDN,
son relativamente omisas en cuanto a la importancia de capacitar a quienes
trabajan en la proteccion de nifios y nifas. Esta implicito en los comen-
tarios del Comité el hecho de que es un requisito que todos los profesio-
nales que trabajan con ellas y ellos sean competentes y estén altamente
capacitados. El Centro Nacional de Tribunales Estatales y el Consejo
Nacional de Jueces del Tribunal Estatal de lo Familiar y de Menores
(NCJFC) han considerado de suma importancia el aspecto de la capaci-
tacion en los ultimos anos, especialmente en cuestiones relacionadas
con la vulnerabilidad tnica que sufren las infancias migrantes. El Cole-
gio Judicial Nacional también ha colaborado con el Consejo Nacional de
Jueces del Tribunal de lo Familiar y de Menores para proporcionar capa-
citacion sobre temas de migracion a los jueces y juezas de la Corte estatal,
incluyendo webinarios gratuitos (National Judicial College, 2020).
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La jueza Ramona Gonzalez (Consejo Nacional de Jueces del Tribunal de
Menores y de la Familia, 2020), la 75a. Presidenta del NCJFC, jueza
de circuito en el Estado de Wisconsin, considera imperativo que el NCJFC
ayude a los tribunales a desarrollar la capacidad de proporcionar acceso
a la justicia para los migrantes a través de capacitaciones judiciales que
alienten y apoyen a los jueces en los papeles de liderazgo.* El NCJFC
proporciona capacitacion sobre la coordinacion con organizaciones sin
fines de lucro de la comunidad, personas defensoras, personas operado-
ras del sistema de justicia y otros para que los jueces puedan utilizar una
amplia gama de informacion y legislacion para hacer los hallazgos apro-
piados del caso. Ayudar a los jueces y juezas a entender cuales son las
cuestiones legales, y las formas criticas en que la ley de inmigracion se
cruza con el derecho familiar y de la nifiez, incluyendo los principios del
derecho estatal e internacional sobre el "interés superior de la ninez",
para que ellas y ellos puedan asegurar que los nifios tengan lo que nece-

sitan, es la filosofia que ancla el enfoque del NCJFC.

El NCJFC también reconoce que la capacitacion judicial es necesaria-
mente un proceso continuo y colaborativo. La jueza Gonzalez informa
que en Wisconsin, el NCJFC utilizé algo de dinero disponible a través de
subvenciones de mejora judicial para establecer un Consejo Asesor de
Nifiez que se retine trimestralmente para hablar sobre cuestiones que
afectan a ninos y ninas migrantes en los tribunales (idem). El Consejo
Consultivo incluye miembros del Departamento de Salud y Servicios
Humanos del Estado y de las fuerzas del orden, y el NCJFC trabaja con
el Consejo Consultivo para proporcionar un enfoque colaborativo a la
educacion y la capacitacion de impartidores de justicia, trabajadores socia-
les y fuerzas del orden sobre como el problema que se presenta en el

nino puede no ser lo que esta sucediendo entre bastidores.

*La jueza Ramona Gonzalez fue entrevistada por llamada telefénica personal (L. LeSage, el 12 de
febrero de 2020).
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También se alienta a las personas juzgadoras a llevar al personal de la
sala de audiencias a las capacitaciones, de modo que todos puedan
entender mejor los asuntos de justicia vinculados con la nifiez. Dichas
capacitaciones colaborativas ayudan a todo el personal del Tribunal a en-
tender que sus funciones y comportamiento al interactuar con un menor
de edad durante todo el proceso le ayuda a tener éxito. En otras pala-
bras, todas aquellas personas del tribunal y con los que las ninas y los
ninos entran en contacto, tienen la misma responsabilidad de impartir
justicia. A jueces, juezas y personal de la Corte se les ensefia a considerar
cuestiones que relatan como se trata a nifos y ninas tanto dentro como
fuera de la sala del tribunal. Por ejemplo, antes de que el juez(a) entre en
la sala, ;como trata el secretario de la Corte a ese nifio o nina? ;Realmente
es necesario que las policias pongan grilletes en la sala del tribunal? A los
jueces también se les ensena como adaptar sus ordenes a la situacion de
cada nifno y nina, en lugar de usar una plantilla estandar con espacios en
blanco a "rellenar".

5. La colaboracion entre sectores apoya al liderazgo judicial
y los enfoques transversales innovadores ante la justicia

Como resultado de estas capacitaciones y colaboraciones con proveedo-
res de servicios sociales, educadores, fuerzas del orden y defensores, los
jueces y juezas estan cada vez mas capacitados para implementar proce-
dimientos en sus propias salas de audiencias que protejan mejor a las
ninas y los nifios. La jueza Gonzilez se siente alentada por todos los jueces
que se ven entusiasmados al enterarse de que pueden ajustar sus proto-
colos y proteger mejor a la nifiez. Cito el ejemplo de un juez en Nebraska
que, después de participar en una capacitacion del NCJFC, comenzo
voluntariamente a nombrar abogados de migracion para casos de nifos

y nifias, una vez que reconocio el problema (idem).

Muchos jueces entienden que los procedimientos judiciales diseniados
para crear sistemas eficientes no necesariamente producen buenos resul-

tados. En otras palabras, si los sistemas judiciales repiten los mismos
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protocolos sin tener en cuenta resultados cambiantes, no sélo se desper-
dician los recursos, sino que también se desperdician vidas. La jueza
Gonzalez senala que hay numerosas oportunidades para que los tribu-
nales prueben enfoques innovadores basados en evidencia, cuando los
jueces se enteran de que tienen la oportunidad de cambiar los resulta-
dos para bien:

Tenemos que reconocer que, si lo hacemos bien, podemos ser mas
eficientes y obtener los resultados que queremos. Por ejemplo,
podemos preguntar a los jueces y juezas durante una capacitacion
cuantas generaciones de la misma familia ven llegar a sus tribu-
nales con el mismo problema, el trauma secundario vaya que
existe. (idem)

Varios tribunales han iniciado o implementado programas piloto que
han producido algunas pruebas de que sacar a infantes del hogar tiene
efectos negativos emocionales y sociales a largo plazo. Cuando los nifios
y ninas son retirados del ambiente familiar y puestos en hogares de acogi-
da, o son arrestados e institucionalizados, no sélo sufren traumas a largo
plazo, sino que el logro educativo se reduce significativamente (Tarnowski,
2019). Algunos tribunales estan empezando a reconocer que puede ha-
ber un sesgo judicial en este tipo de casos, y estan exigiendo que el
Estado realice una evaluacion de riesgos antes de emitir una orden para
removerlos. Por ejemplo, ;mantener al nifio o la nifa en un hogar pro-
duce mas riesgo que el trauma significativo a largo plazo que es probable
que resulte si se le remueve? (idem).

Uno de los jueces que adoptan este enfoque es la jueza Ernestine Gray,
quien es jueza de la corte juvenil o de la nifiez en Nueva Orleans, Luisiana.
Ella ha instituido una politica que exige que ningtin nifno sea llevado al
cuidado del Estado a menos que ella emita una orden que apruebe dicha
accion (idem). Antes de dar sentencia, ella ordena que el Estado exponga
los factores de riesgo que pretende evitar y que anularian la necesidad
del nino/a de estar con un padre/madre, sin cambiar su realidad funda-
mental o la de su familia. La pregunta que surge es para cada nifio que
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se mantiene en el hogar, ;como se puede manejar ese riesgo?, ;cudles son
los recursos por adelantado que se pueden utilizar? (idem) La filosofia
subyacente a este enfoque es que, a pesar de que se requieren mas recur-
sos cuando es por adelantado, el beneficio sera una reduccion de resulta-
dos futuros adversos.

Sin embargo, este enfoque también tiene sus criticas. Como ya se men-
ciono, no hay datos que respalden los resultados a largo plazo, especial-
mente las consecuencias adversas que los nifios que no son retirados del
hogar podrian sufrir, por falta de apoyo de servicios sociales. Hay una
parte importante de este debate que no puede pasarse por alto. Los enfo-
ques de la justicia infantil deben ser multifacéticos, en otras palabras, si
un tribunal ordena que un nifio o una nina sea devuelto a una situacion
familiar algo precaria, corresponde a la Corte asegurarse de que haya
recursos suficientes para proteger y apoyar a los nifios(as) y a las familias
en esos ambientes. Los jueces no pueden hacer este trabajo en un asilo,
tampoco los defensores del bienestar infantil.

Estos enfoques ponen de relieve la tension extrema que existe actual-
mente en los tribunales de familia y nifiez de Estados Unidos entre el
énfasis en el derecho que tienen los ninos a vivir en familia (que también
esta consagrado en la CDN) (Convencion sobre los Derechos del Nifio,
1989, arts. 7, 9, 10, 18) y los recursos basicos necesarios para propor-
cionar atencion médica adecuada, cuidado infantil, educacion y ayuda
parental, que son parte integral de la integridad familiar y asegurar la uni-
ficacion familiar exitosa. Desafortunadamente, la provision de recursos
se encuentra dentro del ambito politico, no legal, y estos tribunales lu-
chan con una grave falta de recursos para apoyar los servicios sociales
necesarios para construir un marco de proteccion adaptado a las ninas y
los nifos.

V. Conclusion

Las juezas y los jueces en Estados Unidos y en muchos otros paises estan
en posiciones tnicas para promover y garantizar el acceso adecuado a la
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justicia para la nifilez migrante. Aunque tienen la obligacién, en virtud
del derecho interno e internacional, de garantizar que se tenga en cuenta
el interés superior de todos los nifios y nifas que se les presente, sélo
cumplir con sus funciones judiciales tradicionales resulta insuficiente.
Es momento de que las juezas y los jueces tomen funciones mas activas
dentro del sistema de justicia, para crear procedimientos adaptados a la

nifiez con el objetivo de cumplir con las obligaciones internacionales.

El liderazgo judicial exige acciones en varios niveles. En primer lugar,
los jueces y juezas deben encargarse de garantizar que existan recursos
suficientes para cumplir sus mandatos. Ademas, tienen la obligacion,
bajo el derecho internacional, de velar por el principio del "interés supe-
rior de la nifez". Ello implica considerar las circunstancias especificas
que hacen que cada infante sea tnico(CRC/C/GC/14, parr. 49) y de en-
tender los aspectos especificos de su vida, dictando 6rdenes y diseniando
procedimientos que equilibren una orientacion concreta y flexible
(CRC/C/GC/14, parr. 50). En otras palabras, como varios de estos pro-
yectos han demostrado, los jueces deben entender que cuando dictan
una orden en casos que involucran a un nifio o una nina, su obligacion
no termina alli, también tienen la responsabilidad correspondiente e
igualmente importante de asegurarse de que haya recursos suficientes para
que ese nifio o nina en particular tenga éxito en el cumplimiento de esa orden
judicial.

Por ejemplo, siun juez o jueza ordena a un nino(a) que reciba tratamien-
to con medicamentos, pero tiene que tomar dos autobuses a través de la
ciudad y de vecindarios potencialmente violentos para llegar alli, o no
tiene dinero para la tarifa del autobus, es poco probable que la sentencia
sea exitosa. Del mismo modo, si la filosofia del tribunal es mantener a las
familias unidas y el juez emite una orden para mantener al nifio o nina
en un ambiente potencialmente fragil en el hogar, quien juzga tiene la
responsabilidad de asegurar que haya recursos adecuados para apoyar
una red de atencién que garantice que los padres puedan tener éxito en

proporcionar un entorno seguro a largo plazo.
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En segundo lugar, el liderazgo judicial también requiere que los y las
juezas asuman la responsabilidad de garantizar que todos los profesio-
nales involucrados con menores de edad en su sistema estén bien capa-
citados y se desempenien profesionalmente al mas alto nivel.” Tienen,
ademas, la obligacion de considerar todos los hechos presentados y seguir
las reglas y luego tomar las decisiones mas eficaces. Sin embargo, esas
decisiones no pueden ser efectivas, a menos que todos los que estén en
contacto con un nino o nifa sujeta a una orden judicial (trabajador so-
cial, trabajadora social, defensor, defensora, fiscal, oficial de policia) tengan
los recursos y la capacitacion adecuadas para cumplir con sus obligacio-
nes legales. Uno de los primeros pasos que las personas juzgadoras pue-
den dar para ayudarse a si mismos, y a otros que interactian con los
tribunales, es buscar colaboraciones con aquellos que comparten las mis-
mas obligaciones y el interés en proteger a nifios y nifas, garantizando la mas

alta calidad de la atencion.

La colaboracion y la capacitacion son herramientas clave que las perso-
nas impartidoras de justicia pueden utilizar para lograr un cambio sisté-
mico y a largo plazo. Quienes colaboran con éxito también reconocen
las dificultades: el cambio a largo plazo a menudo exige una gran inver-
sion de recursos por adelantado, sin un aumento inmediato correspon-
diente de los resultados positivos. Sin embargo, también entienden que
las colaboraciones facilitan eliminar las preocupantes diferencias territo-
riales y los intereses propios cuando hay un interés compartido en ofre-
cer acceso a la justicia a las infancias. Las iniciativas dirigidas por el
proceso judicial, para ser eficaces, deben estar basadas en la colaboracion
y en un compromiso audaz con la inversion de recursos en estas inicia-
tivas a largo plazo. Esa es la inica manera de aumentar el acceso a la

justicia a las nifias y los ninos mas marginados del pais.

> Entrevista teléfonica personal (L. LeSage, el 12 de febrero de 2020) con Multnomah County
(jubilado), Juez Presidente del Tribunal Juvenil de Oregon y la antigua Presidenta del NCJFC, Katherine
Tennyson.
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Los jueces y juezas pueden y deben usar su condicion como plataforma
para reunir a otros actores del sistema de justicia y examinar los resultados
que les gustaria conseguir. Al cubrir todos los sectores (sociales, legales,
culturales) para centrarse en los desafios comunes y exigir resultados
informados basados en datos, se puede aprovechar la experiencia de
otras personas que comparten objetivos comunes para encontrar recur-
sos y apoyo en la implementacion de nuevos enfoques de justicia para la
nifiez migrante. Como dijo la jueza Gray: "Como jueza, debes tener valor.
No abogo por ser imprudente, pero creo que hay jueces y juezas que
hacen las cosas solo para ir a la segura, en el caso de ellos y de las familias.
Para mi, ése no es el estandar" (Tarnowski, 2019). De hecho, la norma
deberia ser, ;qué puedo hacer yo, como juez o jueza, para ser el cataliza-
dor de lo que es mejor para los nios y las nifas migrantes del pais?

Bibliografia

A Snapshot of the Implementation Sites Project. [En linea] Disponible en:
«https://www.ncjfcj.org/wp-content/uploads/2017/09/NCJEC]-
Implementation-Sites-Snapshot-Final.pdf» [consultado el 12 de
junio de 2020].

Asamblea General de la ONU, Convencion sobre los Derechos del Nifio,
20 de noviembre de 1989, Naciones Unidas, Treaty Series, vol.
1577, (articulo 3, parrafo 1; articulo 20).

Baldwin, S. B. y Haberman, G. (2014), Commercial Sexual Exploitation of
Children: The Los Angeles County Response From A Public Health
Perspective, citando al Departamento de Justicia de los Estados Uni-
dos,The Federal Bureau of Investigation’s Efforts to Combat Crimes
Against Children, Informe de auditoria 09-08, Ch. 4 (2009), [de
aqui en adelante: Informe del FBI de 2009]. Disponible en:
«https://oig justice.gov/reports/FBI/a0908/chapter4.htm». [En linea]
Disponible en: «https:/www.researchgate net/profile/Susie_Baldwin/
publication/266786644_Commercial_sexual_exploitation_of_


https://www.researchgate.net/profile/Susie_Baldwin/publication/266786644_Commercial_sexual_exploitation_of_children_The_Los_Angeles_County_approach_from_a_public_health_perspective/links/55f0778208aedecb68ffb1eb/Commercial-sexual-exploitation-of-children-The-Los-Angeles-County-approach-from-a-public-health-perspective.pdf 
https://www.researchgate.net/profile/Susie_Baldwin/publication/266786644_Commercial_sexual_exploitation_of_children_The_Los_Angeles_County_approach_from_a_public_health_perspective/links/55f0778208aedecb68ffb1eb/Commercial-sexual-exploitation-of-children-The-Los-Angeles-County-approach-from-a-public-health-perspective.pdf 

Nifios, nifias y familias migrantes en tribunales nacionales:... 351

children_The_Los_Angeles_County_approach_from_a_public_
health_perspective/links/55{0778208aedecb68ftb1eb/Commercial-
sexual-exploitation-of-children-The-Los-Angeles-County-
approach-from-a-public-health-perspective.pdf » [21 de mayo de
2020] Informe de actualizacion del Tribunal STAR [En linea] Depar-
tamento de Libertad Condicional del Condado de Los Angeles
(p. 14). Disponible en: «https://www.courts.ca.gov/27693.htm»
[13 de junio de 2020].

Batakova, J. B. B. B. J. (2020), Migration Policy Institute Spotlight. [en linea].
Disponibleen: «https://www.migrationpolicy.org/article/frequently-
requested-statistics-immigrants-and-immigration-united-states#
Immigrants%20Now%20and%20Historically». [consultado el 19
de mayo de 2020].

Beharry ¢ Reno, 183 E Sup. 2d 584 (EDNY 2002), revisado por otros
motivos, 329 E3d 51 (2d Cir. 2003) en 601.

Capps, R., Fix, M. y Jong, Z. (2016), A Profile of U.S. Children with Unauthorized
Immigrant Parents. [En linea]. Disponible en: «https://www.migration
policy.org/research/profile-unauthorized-immigrant-population-
united-states» [consultado el 6 de mayo de 2020].

Censo de Estados Unidos (2020), Datos del Censo de Estados Unidos
para el Condado de Starr Texas; Condado de Willacy, Texas; Con-
dado de Cameron, Texas; Condado de Hidalgo, Texas. [En linea].
Disponible en: «https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/
starrcountytexas,willacycountytexas,cameroncountytexas,hidalgo
countytexas/PST045218» [consultado el 1 de mayo de 2020].

Chiamulera, C. (2018), A Culturally Responsive Court, Lessons from the Rio
Grande Valley West, Texas. [En linea] Disponible en: «https:./www.
americanbar.org/groups/public_interest/child_law/resources/
child_law_practiceonline/january-december-2018/a-culturally-


https://www.researchgate.net/profile/Susie_Baldwin/publication/266786644_Commercial_sexual_exploitation_of_children_The_Los_Angeles_County_approach_from_a_public_health_perspective/links/55f0778208aedecb68ffb1eb/Commercial-sexual-exploitation-of-children-The-Los-Angeles-County-approach-from-a-public-health-perspective.pdf 
https://www.researchgate.net/profile/Susie_Baldwin/publication/266786644_Commercial_sexual_exploitation_of_children_The_Los_Angeles_County_approach_from_a_public_health_perspective/links/55f0778208aedecb68ffb1eb/Commercial-sexual-exploitation-of-children-The-Los-Angeles-County-approach-from-a-public-health-perspective.pdf 
https://www.researchgate.net/profile/Susie_Baldwin/publication/266786644_Commercial_sexual_exploitation_of_children_The_Los_Angeles_County_approach_from_a_public_health_perspective/links/55f0778208aedecb68ffb1eb/Commercial-sexual-exploitation-of-children-The-Los-Angeles-County-approach-from-a-public-health-perspective.pdf 
https://www.researchgate.net/profile/Susie_Baldwin/publication/266786644_Commercial_sexual_exploitation_of_children_The_Los_Angeles_County_approach_from_a_public_health_perspective/links/55f0778208aedecb68ffb1eb/Commercial-sexual-exploitation-of-children-The-Los-Angeles-County-approach-from-a-public-health-perspective.pdf 
https://www.courts.ca.gov/27693.htm
https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/starrcountytexas,willacycountytexas,cameroncountytexas,hidalgocountytexas/PST045218
https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/starrcountytexas,willacycountytexas,cameroncountytexas,hidalgocountytexas/PST045218
https://www.census.gov/quickfacts/fact/table/starrcountytexas,willacycountytexas,cameroncountytexas,hidalgocountytexas/PST045218

352 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

responsive-court--lessons-from-rio-grande-valley-we/» [consultado
el 1 de mayo de 2020].

Comité sobre los Derechos del Nino de las Naciones Unidas (CDN),
Comité sobre los Derechos del Nifio, Informe de los Dias de debate
general de 2012 sobre los derechos de todos los nifios en el con-
texto de la migracion internacional, 28 de septiembre de 2012.

Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN),
Comité sobre los Derechos del Nifio, Informe de 2012.

Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN),
Observacion General num. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (art. 3,
parr. 1), 29 de mayo de 2013, CRC/C/GC/14. Disponible en:
«https://www.refworld.org/docid/5 4b5e4.html» [consultado el 3
de mayo de 2020].

Comité de los Derechos del Nifno, Observacion General Adjunta No 4
(2017), parrs. 15-17.

Consejo Nacional de Jueces del Tribunal de Menores y de la Familia.
La Honorable Ramona A. Gonzalez, (en linea), Disponible en:
«https://www.ncjfcj.org/about/board-of-directors/ramona-a-
gonzalez/» [1 de mayo de 2020].

Departamento de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos, Deter-
mining Best Interests in All States, Estatutos de los estados actuales
hasta marzo de 2016, Children’s Bureauw/ACYF/ACF/HHS. Dispo-
nible en: «https://www.childwelfare.gov/pubPDFs/best_interest.pdf»
[consultado el 20 de mayo de 2020].

Dierkhising, C. B., Walker Brown, K., Ackerman-Brimberg, M. y Newcombe,
A. (2018), Commercially Sexually Exploited Girls and Young Women


https://www.ncjfcj.org/about/board-of-directors/ramona-a-gonzalez/
https://www.ncjfcj.org/about/board-of-directors/ramona-a-gonzalez/
https://www.ncjfcj.org/about/board-of-directors/ramona-a-gonzalez/
https://www.childwelfare.gov/pubPDFs/best_interest. pdf
https://www.childwelfare.gov/pubPDFs/best_interest. pdf

Nifios, nifias y familias migrantes en tribunales nacionales:... 353

Involved in Child Welfare and Juvenile Justice in Los Angeles County:
An Exploration and Evaluation of Placement Experiences and Services
Received, National Center for Youth Law, [en linea]. Disponible en:
«https://youthlaw.org/wp-content/uploads/2018/11/CSEC-
Research-Report_Placement-Exp-Sves-Recd_ NCYL_Cal-State.
pdf» [consultado el 1 de junio de 2020].

Fox, D. et al. (2017), "When Special Immigrant Juveniles and Trial Courts
Intersect: The Value of Data-Informed Case Management", Inter-
national Journal for Court Administration, 8, nam. 3 de julio
(Especial).

Gelatt, J. y Zong, J. (2018), Settling In: A Profile of the Unauthorized
Immigrant Population in the United States, [en linea]. Disponible en:
«https://www.migrationpolicy.org/research/profile-unauthorized-

immigrant-population-united-states» [consultado el 6 de junio de
2020].

Haywood Janice (2018), G.RA.C.E Court... Providing an Outlet for Children
Involved in Human Trafficking, consultado el 20 de mayo de 2020.
Disponible en: «https://www.americanbar.org/groups/litigation/
committees/childrens-rights/articles/2018/winter2018-grace-court-
providing-outlet-children-human-trafficking/».

Human Trafficking Hotline, Recursos de trata de personas. [en linea].
Disponible en: «https://humantraffickinghotline.org/state/florida»
[20 de mayo, 2020].

Informe de actualizacion del Tribunal STAR, [en linea], Departamento
de Libertad Condicional del Condado de Los Angeles. Disponible
en: «https://www.courts.ca.gov/27693.htm» [13 de junio de 2020].

Instituto de Politicas Migratorias Estadisticas solicitadas con frecuencia

sobre inmigrantes e inmigracion en Estados Unidos, [en lineal.


https://www.americanbar.org/groups/litigation/committees/childrens-rights/articles/2018/winter2018-grace-court-providing-outlet-children-human-trafficking/
https://www.americanbar.org/groups/litigation/committees/childrens-rights/articles/2018/winter2018-grace-court-providing-outlet-children-human-trafficking/
https://www.americanbar.org/groups/litigation/committees/childrens-rights/articles/2018/winter2018-grace-court-providing-outlet-children-human-trafficking/
https://humantraffickinghotline.org/state/florida
https://humantraffickinghotline.org/state/florida
https://www.courts.ca.gov/27693.htm
https://www.courts.ca.gov/27693.htm

354 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

Disponibleen: «https://www.migrationpolicy.org/article/frequency-
requested-statistics-immigration-and-immigration-united-states»
[consultado el 16 de abril de 2020].

Instituto de Politicas Migratorias, Andlisis de inmigrantes no documen-
tados en Estados Unidos por pais y region de nacimiento, Perfil de
ninos estadounidenses con padres inmigrantes no documentados
(p. 9, cita el analisis del Instituto de Politicas Migratorias de datos de
la Oficina del Censo de Estados Unidos, ACS 2009-2013, agrupado
y SIPP 2008 por Hammar, Bachmeier y Van Hook).

Instituto de Politica Migratoria. Poblacion de inmigracion por estado y
condado [en linea]. Disponible en: «https://www.migrationpolicy.
org/programs/data-hub/charts/us-immigrant-population-state-
and-county» [20 de mayo de 2020].

Kohm, L. M. (2008), Tracing the Foundations of the Best Interests of
the Child Standard in American Jurisprudence, J. L. FAM. STUD,
volumen 10, p. 337.

Kulig, T. C. y Butler, L. C. (2019), "From Whores to Victims: The Rise
and Status of Sex Trafficking Courts", Victims & Offenders, an
International Journal of Evidence-based Research, Policy and Practice,
14(3).

Ley de Inmigracion y Nacionalidad, Pub. L. No. 101-649, 153, 104 Stat.
4978, 5005-06 (1990) (codificado en 8 USC 1101 (a) 27) (J)
(2006). Disponible en: «https://www.govinfo.gov/content/pkg/
STATUTE-104/pdf/STATUTE-104-Pg4978.pdf#0-0-0-471» [con-
sultado el 19 de mayo de 2020].

Migration Policy Institute Spotlight (2020), Immigrant Women and Girls
in the United States, [en linea]. Disponible en: «https:/www.
migrationpolicy.org/article/immigrant-women-and-girls-united-
states» [consultado el 10 de mayo de 2020].


https://www.migrationpolicy.org/article/frequency-requested-statistics-immigration-and-immigration-united-states
https://www.migrationpolicy.org/article/frequency-requested-statistics-immigration-and-immigration-united-states
https://www.migrationpolicy.org/article/frequency-requested-statistics-imjected-and-immigration-united -states
about:blank
about:blank
about:blank
https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-104/pdf/STATUTE-104-Pg4978.pdf#0-0-0-471
https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-104/pdf/STATUTE-104-Pg4978.pdf#0-0-0-471

Nifios, nifias y familias migrantes en tribunales nacionales:... 355

National Immigrant Women’s Advocacy Project, American University
Washington College of Law (3 de mayo de 2019) Rodrigues, R.,
Husain, A., Couture-Carron, A., Ammar, N. y Orloff, L., Promoting
Access to Justice for Immigrant and Limited English Proficient Crime
Victims in an Age of Increased Immigration Enforcement: Initial Report
from a 2017 National Survey. Disponible en: «http://libraryniwap.
org/wp-content/uploads/Immigrant-Access-to-Justice-».

National Judicial College, Educacion Judicial [ en linea]. Disponible en:
«https://www.judges.org/the-judges-role-in-utilizing-u-visa-
certifications-and-special-immigrant-juvenile-status/» [1 de mayo
de 2020].

Rodrigues, R., Couture-Carron, Ammar, N. y Orloff, L. (2018), Promoting
Access to Justice for Immigrant Crime Victims and Children: Findings
of a National Judicial Survey and Recommendations, Trends in State
Courts, Courts and Society. Disponible en: «http://niwaplibrary.
wcl.american.edu/wp-content/uploads/Immigrant-Access-to-
Justice-National-Report.pdf» [15 de mayo de 2020].

Rosenblum, M. y Ruiz Soto, A. (2015), An Analysis of Unauthorized
Immigrants in the United States by Country and Region of Birth, s.1.:
Instituto de Politica Migratoria.

Szymanski, L. (2005),n "Child Custody: Best Interests of the Child and
Age of the Child", Juvenile and Family Law Digest, National Center
for Juvenile Justice, 37, nam. 11 (noviembre).

Tarnowski, B., (2019). "El enfoque de un juez duro sobre los hogares de
acogida: es solo para los casos realmente extremos", The Washington
Post, 25 de noviembre. Disponible en: «https://www.washingtonpost.
com/national/one-judges-tough-approach-to-foster-care-its-only-
for-the-really-extreme-cases/2019/11/24/bd2dd322-0a4c-11ea-
97ac-a7cce8ddlebe_storyhtmly (acceso: 19 de mayo de 2020).


http://library.niwap.org/wp-content/uploads/Immigrant-Access-to-Justice-
http://library.niwap.org/wp-content/uploads/Immigrant-Access-to-Justice-
https://www.judges.org/the-judges-role-in-utilizing-u-visa-certifications-and-special-immigrant-juvenile-status/
https://www.judges.org/the-judges-role-in-utilizing-u-visa-certifications-and-special-immigrant-juvenile-status/
https://www.judges.org/the-judges-role-in-utilizing-u-visa-certifications-and-special-immigrant-juvenile-status/
https://www.washingtonpost.com/national/one-judges-tough-approach-to-foster-care-its-only-for-the-really-extreme-cases/2019/11/24/bd2dd322-0a4c-11ea-97ac-a7ccc8dd1ebc_story.html
https://www.washingtonpost.com/national/one-judges-tough-approach-to-foster-care-its-only-for-the-really-extreme-cases/2019/11/24/bd2dd322-0a4c-11ea-97ac-a7ccc8dd1ebc_story.html
https://www.washingtonpost.com/national/one-judges-tough-approach-to-foster-care-its-only-for-the-really-extreme-cases/2019/11/24/bd2dd322-0a4c-11ea-97ac-a7ccc8dd1ebc_story.html
https://www.washingtonpost.com/national/one-judges-tough-approach-to-foster-care-its-only-for-the-really-extreme-cases/2019/11/24/bd2dd322-0a4c-11ea-97ac-a7ccc8dd1ebc_story.html

356 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

Thronson, D. (2005), "Of Borders and Best Interests: Examining the
Experiences of Undocumented Immigrants in U.S. Family Courts",
Texas Hispanic Journal of Law and Policy, The University of Texas
School of Law, vol. 11, pp. 57, 67, 70.

Tribunal de Crecimiento Renovado a través de la Aceptacion, el Cambio
y el Empoderamiento (G.R.A.C.E.) Undécimo Circuito Judicial de
Florida [en linea]. Disponible en: «https://wwwjudl1.flcourts.
org/GRACE-Court» [20 de mayo de 2020].

Tribunales del Condado de Hidalgo, Texas, 2020. Tribunales del Condado
de Hidalgo, Texas. [En linea]. Disponible en: «https://www.hidalgo
county.us/directory.aspx?eid=3356 » [consultado el 1 de mayo de
2020].

Wilbur, S. y Junck, A. (2014), A Guide to Juvenile Detention Reform: Non-
Citizen Youth in the Juvenile Justice System. [Online]. Disponible
en: «https:/njdc.info/wp-content/uploads/2014/10/aecf-Noncitizen
YouthintheJJSystem-2014.pdf» [consultado el 19 de mayo de
2020].


https://www.jud11.flcourts.org/GRACE-Court
https://www.jud11.flcourts.org/GRACE-Court
https://www.jud11.flcourts.org/GRACE-Court
 https://www.hidalgocounty.us/directory.aspx?eid=3356 
 https://www.hidalgocounty.us/directory.aspx?eid=3356 

Desorden y desproteccion: El estatus de los
nifos, nifnas y adolescentes migrantes en
Estados Unidos

Pedro Gerson*

Resumen

Estados Unidos es un pais con una norma juridica y politicas ptblicas
que poco consideran o atienden las vulnerabilidades de los nifios, nifias
y adolescentes (NNA) migrantes. Este capitulo explica como el derecho
en Estados Unidos esta construido de tal forma que precariza la vida de
los NNA. Los NNA migrantes que llegan a Estados Unidos usualmente
se enfrentan a procesos legales que no entienden, con un entramado
juridico arcaico, y en el que no hay esfuerzos gubernamentales para pro-
veerles ayuda en las cortes migratorias. Por otro lado, el sistema migra-
torio tolera la separacion familiar, e incluso la utiliza para forzar a que la
gente abandone sus casos migratorios. Por ultimo, el propio sistema ge-
nera incentivos perversos para que NNA migrantes abandonen a sus
familias para garantizar su migracion con éxito. Este capitulo aborda
estas problematicas y, usando casos reales, muestra como distintos acto-
res juridicos, jueces y defensores de migrantes han operado en las orillas
del marco institucional en beneficio de los NNA migrantes.
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I. Introduccion

Como se ha visto y elaborado en distintos capitulos de este libro, las leyes,
tratados, y normas internacionales, asi como los derechos sustantivos y
procesales del ambito local, tratan con atencion particular y focalizada
a los ninos, ninas y adolescentes (NNA). Estas diversas protecciones
emanan de la idea que los NNA, por su especial posicion, son sujetos par-
ticularmente vulnerables. Por ello, existe un esfuerzo local e internacional
por cuidarlos y garantizar sus derechos y su bienestar. Las protecciones
son tales que podria hablarse incluso de una "excepcionalidad" en como la
ley y las instituciones juridicas abordan temas relacionados con los NNA.
Al decir excepcional, simplemente me refiero a que, en los marcos juri-
dicos y sus interpretaciones, los NNA reciben un trato especial o dife-
rente que la poblacion adulta.!

La excepcionalidad de los NNA se puede ver, en lo general, en el hecho
de que se han desarrollado procesos y protecciones diversas en distintos
ambitos del derecho: penal, constitucional, laboral y un largo etcétera.
Especificamente en el ambito familiar, por tomar el ejemplo mas concreto,
la excepcionalidad se aprecia claramente en como los paises abordan las
relaciones entre los NNA y sus representantes o cuidadores legales. Como
Anne Daily y Laura Rosenbury explican, esta relacién es una de las mas
protegidas y valoradas en el derecho constitucional y familiar (Dailey y
Rosenbury, 2018, 1484). Esto tiene que ver con que el bienestar emo-
cional, educativo y de salud de los NNA depende en mayor medida del
cuidado de adultos responsables (Stolzenberg, 2018; 1998) y también
el interés de libertad que cada individuo tiene en transmitir sus creen-

cias y valores a su familia.?

! Esto es evidentemente algo positivo.

* En Estados Unidos, la Suprema Corte ha entendido este derecho ampliamente como parte de las
libertades que emanan de la Primera Enmienda. En los casos emblematicos de Meyer v. Nebraska,
Pierce v. Society of Sisters Pierce v. Society of Sisters y Troxel v. Granville, por ejemplo, la Corte ha reafir-
mado la presuncion de que los padres y madres —siempre y cuando sean habiles— acttian con el
mejor interés de los NNA y, por ende, tienen libertad para educarlos como les parezca.
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Dada esta preocupacion general con los NNA y el gran ntimero de NNA
migrantes en Estados Unidos, uno esperaria que el derecho migratorio
de ese pais hubiese desarrollado un cuerpo robusto de protecciones para
los NNA. No obstante, el derecho migratorio carece de recursos especia-
les para NNA. Pero no sélo es el derecho migratorio, sino que inclusive
en materia constitucional, diversas cortes de apelacion en el pais han
resistido limitar las acciones del Ejecutivo en lo que se refiere al derecho
migratorio (Cox y Rodriguez, 2019, p. 104). En particular, como se anali-
zard en la segunda seccion de este capitulo, la detencion de NNA migran-
tes y la separacion de ellos de sus padres, politicas que atentan contra el
bienestar e intereses superiores de los NNA, han sido validadas por dis-
tintas cortes. A esto se suma el hecho de que Estados Unidos sélo ha
creado una via migratoria especial o diferente para NNA que migran solos
o s6lo con uno de sus padres. Y, lo que es peor, las distintas avenidas para

la migracion pueden poner en conflicto a los NNA con sus progenitores.

En este capitulo abordaré estos temas particulares al derecho migratorio
en los Estados Unidos. Primero, prestaré atencion a las vulnerabilidades
especiales de los NNA que migran o intentan migrar. Después discutiré
el tema de la detencion migratoria y apuntaré ciertos casos y jurispru-
dencia recientes que demuestran como algunos abogados y jueces han
tratado de forzar la mano de las autoridades federales para proteger los
derechos de los NNA en detenciéon migratoria. Por ultimo, describiré
las vias migratorias que tienen los NNA y cémo muchas veces éstas los
ponen en conflicto con sus propias familias. Si bien el campo de maniobra
de los jueces es particularmente restringido en el ambito migratorio esta-
dounidense —dado que el uso de la norma internacional es muy limitado
y la nacional le concede mucha discrecion al poder federal— de todos
modos se ha progresado en limitar un poco el accionar del gobierno.
Anclando cada capitulo, recapitularé casos contemporaneos, algunos que
ha llevado la clinica de migracion de la Louisiana State University que en
su momento dirigi. Estos casos permitiran poner en términos mas con-

cretos las problematicas descritas.
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II. Complejidades del sistema migratorio de Estados
Unidos para los NNA

El sistema migratorio de Estados Unidos es notoriamente complejo. En lo
personal, navegar el sistema genera la misma sensacion que una obra de
Samuel Beckett: objetivamente todo parece familiar, pero en el fondo todo
es absurdo. La Corte de Apelacion del Noveno Circuito, por ejemplo, ha
dicho que "con sélo un pequeno grado de hipérbole, se dice que las leyes
migratorias van sélo después que las tributarias en términos de su com-
plejidad" (Castro-O'Ryan v. INS, 847 E2d 1307, 1312 [9th Cit. 1988)).
Dicha complejidad deriva, en gran medida, de que el sistema migratorio
se ha construido a base de parches. Las leyes principales que afectan
la migracion han sido aprobadas en distintos momentos histéricos, el
Immigration and Nationality Act de 1952, su enmienda en el Hart-Cellar
Act de 1965, el Refugee Act de 1980, el Immigration Reform and Control Act
de 1986, el Illegal Immigration Reform and Immigrant Responsibility Act de
1996, etc. Cada una de estas leyes refleja las ansiedades particulares
del momento historico en el que fue aprobada, y se ejecutaron sin preo-
cuparse por armonizar la nueva norma con el sistema migratorio que la
precedia. Esto lleva a una serie de duplicidades y contradicciones que difi-
cultan navegar el panorama juridico. Aunado a esto estd el hecho de que
muchas leyes —tanto locales como nacionales— inciden directamente en
el funcionamiento del aparato migratorio. En particular, las leyes penales
y familiares afectan directamente las posibilidades que tienen los migran-
tes para quedarse en Estados Unidos. El entramado legal es tan complejo
que es normal que inclusive un representante legal migratorio no tenga
la especialidad o pericia para identificar problematicas que emanan de la
interaccion de las leyes penales y migratorias.

De modo mas concreto, las complicaciones del sistema migratorio se
demuestran en que los procesos no solo varian de acuerdo con el tipo de
caso, sino que el foro e institucion gubernamental ante el que se plan-
tean, difiere conforme al tipo de caso migratorio de que se trate. Por un
lado, la parte defensiva del sistema es acusatoria. Es decir, en casos donde el
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gobierno esta intentando deportar a alguien —de recién ingreso o no—
el sistema se parece al penal. En esas ocasiones los casos se presentan
ante jueces y juezas administrativos del Departamento de Justicia ("DOJ")
y son perseguidos por representantes legales del Departamento de Seguri-
dad Nacional ("DHS"). En estos casos, los migrantes, la mayoria del tiem-
po sin representacion legal, se enfrentan a personal juridico del Estado
expertos en materia migratoria cuyo interés es lograr la deportacion. Por
otro lado, la parte afirmativa del sistema sirve para que las personas mi-
grantes busquen algtn beneficio, por ejemplo, traer algun pariente, so-
licitar un permiso laboral, o solicitar una visa para jovenes. Estos casos
se presentan ante agentes de DHS pero en un proceso administrativo, no
acusatorio. Frecuentemente los sistemas se traslapan. Uno puede pedir asi-
lo como defensa en contra de la deportacion o afirmativamente como un
beneficio para quedarse. También puede buscar un beneficio afirmativo,
como una residencia a través de un familiar, para defenderse de la depor-
tacion. Entender precisamente cuando se utiliza cada sistema rebasa el
alcance de este capitulo (y no es necesario para comprender la problema-
tica aqui descrita).

1. Los NNA en el sistema migratorio de Estados Unidos

Es importante entender esta complejidad al momento de intentar sope-
sar el grado de vulnerabilidad de los NNA migrantes en Estados Unidos.
Amén de que la ley es asi de compleja, los NNA se tienen que enfrentar
a procesos migratorios estando solos. Si ya resulta dificil para un adulto
sin representante legal acceder a los diversos beneficios o evitar la depor-
tacion, éste tiene mayor facilidad para exponer su situacion de manera
coherente y asi potencialmente tener éxito. Mientras tanto, muchos NNA,
sea por su edad, desarrollo cognitivo, nivel educativo, o el mismo trauma
de migrar, tendran mayores dificultades para articular sus historias de tal
manera que puedan migrar con éxito.” De hecho, psicologos y expertos

* Si bien el éxito de un caso migratorio depende de que se haga una conexién entre los hechos
particulares que sucedieron y los fundamentos juridicos que permiten que haya algun beneficio
migratorio, como el asilo politico. Un abogado, al conocer la norma, puede contar la historia de tal
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en desarrollo cognitivo han argumentado que muchos NNA ni siquiera
cuentan con la madurez necesaria para verbalizar respuestas que les per-
mitan abogar por si mismos en las cortes migratorias (NeMoyer et al.,
2019, p. 6). A pesar de estas circunstancias, y en contra de la opinion de
académicos, abogados, y expertos legales, el gobierno estadounidense se
ha negado a proporcionar representacion legal, aunque sea a los NNA en
casos de deportacion (King, 2013; Bhabha y Young, 1999; Finkel, 2011,
y Kaplan, 2010). Y, ain mas notorio quizd, el Poder Legislativo no ha
aprobado una reforma a la ley de migracion (el Immigration Nationality
Act, "INA") para que ésta ya no prohiba que el Estado proporcione la
representacion legal de los migrantes (8 U.S.C. § 1229a(b)(4XA) (2006)).

Aunque pueda parecer mas banal que la falta de conocimiento en mate-
ria legal, los NNA — asi como muchos adultos migrantes — se presentan
ante un sistema sin conocimiento del idioma, y muchas veces sin tra-
ductores. Por las mismas dificultades mencionadas anteriormente para
que los NNA construyan su narrativa de una manera clara y coherente,
a muchos NNA se les complica hablar a través de un intérprete. Esto no
es un tema menor, de hecho, el Colegio de Abogados de Estados Unidos,
ha intercedido a favor de la representacion legal universal para los mi-
grantes que citan la barrera del idioma como un elemento que amenaza

al debido proceso. (Commission on Immigration, 2019, p. 17).

Por ultimo, esta el hecho de que las cortes migratorias tienen atrasos y
contratiempos enormes que entorpecen su administracion. De acuerdo
con el ultimo conteo, hay atun 1.2 millones de casos migratorios por
resolverse, incluyendo mas de 40,000 que datan de 1998 y 1999 (TRAC,
2020). No solo es un tema de sobrecarga de trabajo, sino que el gobierno
federal no ha hecho lo necesario para agilizar el sistema. Por ejemplo, no ha
otorgado mas recursos para que haya mas cortes y jueces, digitalizando

manera que esas conexiones se hagan en forma explicita. No obstante, en la practica he notado que
las personas con tal de contar sus historias con una narrativa clara y sin contradicciones usualmente
tienen éxito en pelear sus casos migratorios. En ese contexto, la habilidad de construir una narrativa
coherente se vuelve, literalmente, un tema de vida o muerte.
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procesos para que los representantes accedan a los expedientes de manera
mas sencilla y expedita, o proporcionando representacion universal que
permitiria a los jueces avanzar sus casos mas rapido (puesto que no ten-
drian que explicarle a cada migrante los pormenores del caso). Increi-
blemente, la administracion del Presidente Donald Trump entorpecio
mas el funcionamiento de las cortes migratorias al quitarles a los jueces
muchas herramientas que les permitian agilizar el tramite de varios asun-
tos pendientes. (Matter of Castro Tum, 2018). Todo esto, al entorpecer el
funcionamiento de las cortes migratorias, genera muchos cambios en
el funcionamiento de las mismas.

Las y los abogados migratorios reciben notificaciones a ultima hora (o
tarde) de que sus juicios o audiencias se han reagendado, o incluso no
son notificadas y tienen que revisar constantemente que las audiencias sigan
en el mismo dia. Esto complica mucho el trabajo de los representantes
legales. Para los NNA sin abogados, sin embargo, es mas bien un obstaculo
que puede imposibilitar su defensa. ; Como esperar que esta poblacion, tan
joven y sin conocimiento alguno del sistema, esté al pendiente, o siquiera
sepa como revisar que sus audiencias siguen de acuerdo con el calendario
establecido?

Entender estas complicaciones, nos permite puntualizar lo grotesco del
espectaculo de tener a nifos y nifas menores de 5 afios apareciendo frente
a un juez migratorio. En 2018, cuando el gobierno federal estaba sepa-
rando a todos los NNA de sus familiares al momento de entrar a Estados
Unidos, habia decenas sino es que centenas de NNA que aparecian
solos como testigos defensores en casos de deportacion. La mayoria de
ellos no contaba con abogados. Un abogado que estaba representando a
una nina de 3 anos declaro: "estabamos [...] en la corte con una nina que
habia sido separada de sus padres y de repente —en medio de la audien-
cia— la nifa se empez6 a subir a la mesa. Esto realmente puntualizé lo
absurdo de lo que le estabamos haciendo a los nifios" (Jewett et. al., 2018).

Aun con todo esto, las cortes han negado que existe un derecho cons-
titucional de los NNA a contar con representacion legal en sus casos
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de deportacion. En el caso de C.J.L.G. v. Sessions, por ejemplo, la Corte de
Apelacion del Noveno Circuito concluyo que las Clausulas del Debido
Proceso de las Enmiendas 5 y 14 no otorgan este derecho. En ese caso,
la Corte de Apelacion puntualizé que la Suprema Corte "nunca ha deter-
minado que los principios del debido proceso [...] requieran de manera
categorica representacion legal en ningun contexto afuera del penal."
(CJ.L.G., 2018, p. 1136). Algunos autores han articulado que este tipo de
interpretaciones son muy obtusas, puesto que el interés juridico reclamado
en las cortes migratorias (la no-deportacion) es muy similar al reclamado en
el ambito penal (la libertad) y la criminalizacion de la migracion, tanto
en lo juridico como en su aplicacion. (King, 2013; y Hernandez, 2019).
Si bien es normal que las cortes de apelacion sigan dicho precedente, es
implausible que una nina de 8 afios, que aparece por si sola a una Corte
de migracion, sea congruente con cualquier nocion del debido proceso
estadounidense, independientemente de las obligaciones que Estados
Unidos haya adquirido en el ambito internacional. No obstante, ninguna
Corte en ese pais ha declarado lo contrario.

2. La representacion legal y el acceso a la justicia para NNA:
El caso de Maria K.

Uno de los casos de la Clinica de Migracion de LSU ilustra como la repre-
sentacion juridica en materia migratoria podria remediar los grandes
vacios normativos y juridicos en lo que respecta al acceso a la justicia de
los NNA migrantes en Estados Unidos. En 2019, la Clinica tomo el caso
de Maria K, una adolescente hondurena de 15 anos. Ella habia dejado
su casa muy joven tras el abuso emocional y fisico al que la someti6 su
madre. Se mudo con Anna K, una mujer a quien Maria describe como
su mama adoptiva y tomo su apellido. Después de unos anos, Anna
intent6 someter a Marfa a prostitucion infantil, pero Maria no se lo per-
mitio. Finalmente Anna decidi6 que trataria de emigrar a Estados Unidos
y a principios de 2019 partié con Maria a ese pais, al que cruzaron de
manera irregular y fueron arrestadas. Maria declaré que Anna era su madre
y las transfirieron a un centro de detencion familiar. Las autoridades las
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dejaron libres luego de un mes porque Maria era adolescente; fueron
reubicadas en Denver, Colorado. Alli Anna conocié a una pareja, quien
empez6 a abusar de Maria fisica y emocionalmente. De acuerdo con Maria,
Anna la insultaba, le gritaba, le aventaba cosas, le pegaba y la sacaba de
la casa. Algunos dias Maria durmio en la calle.

Paralelamente a estas circunstancias, el caso migratorio de Anna y Maria
seguia su curso, en un mismo expediente judicial, a pesar de que cada
una tenia distintas bases para evitar la deportacion. El juez de migracion
habia decidido que ambas se quedarian sélo si Anna podia demostrar que
merecia asilo politico. Consecuentemente, y por su edad, Maria fue excu-
sada de ir a las audiencias, por lo que no podia enterarse de cuando
tendrian lugar. Anna no comparecio a la audiencia respectiva porque
estaba muy ebria y Maria no sabia que ese dia se conocia, también, su
situacion legal. Por esta ausencia, la Corte migratoria emitié una orden

de deportacién para ambas.

Mientras tanto, el conflicto entre Marfa y Anna empeoré. Finalmente,
Anna expulsé a Maria de su departamento y ella se mudo a Luisiana
con su tia. Alli entré en contacto con la Clinica de LSU, la cual determi-
noé que ella ya habia sido deportada, e intentamos reabrir su caso para
que ella pudiera solicitar el asilo. El caso s6lo podia avanzar si conven-
ciamos al juez de que Maria no asistio a su audiencia por "circunstancias
especiales". Argumentamos que por el hecho de que Maria era muy joven
y sufrio abuso por parte de su representante legal, ella no habia tenido la
posibilidad de ir a la Corte. La jueza de migracion estuvo de acuerdo con
dicha solicitud y ahora la Clinica podra defender la solicitud para que Maria
se quede en Estados Unidos.

Si bien es cierto que varios de los problemas del caso se habrian resuelto si
Maria tuviera representacion legal, el caso también es notable porque
revela como los jueces de migracion utilizan su gran discrecion para
llenar los vacios juridicos en materia de justicia de la ley migratoria. Legal-
mente, la jueza no tendria por qué reabrir el expediente. Juridicamente
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el hecho de que Anna no le hubiera dicho a Maria de la audiencia era
irrelevante porque Maria (al ser menor de edad) no tenia que estar ahi.
Por otro lado, la ausencia no fue motivada por el abuso fisico o emocio-
nal que sufrié Maria. No obstante, la jueza que resolvio el caso tomo en
consideracion tanto el abuso como la edad de Maria para concluir que
ella no era capaz de decidir si ir a una audiencia o no, y ésa era una cir-
cunstancia especial. El analisis, juridicamente hablando, era débil, pero
siendo una corte de primera instancia sin capacidad de generar prece-
dentes o incluso que se publiquen las decisiones, la jueza le dio mayor
importancia al reconocimiento de que tanto el sistema migratorio
como su familia adoptiva no le habian dado a Marfa una oportunidad
real para pelear o defender su caso. Ahora, con un abogado, Maria podria

pelear, y fue por eso que la jueza resolvio a su favor.

III. NNA en detencion migratoria y los esfuerzos por
eliminarla

Los problemas para el acceso a la justicia descritos en la seccion anterior,
las barreras legales, idiomaticas y programaticas, se acenttiian en el con-
texto actual en que la detencion migratoria se ha vuelto una parte consti-
tutiva y basica de la aplicacion del derecho migratorio estadounidense
(Ryo, 2019; Gerson, 2021; y Garcia Hernandez, 2013). En los tltimos 30
anos este fenomeno ha ido en aumento. En 2004, Estados Unidos dete-
nia aproximadamente 6,000 personas al dia, para el 2019 la cifra llego
hasta los 52,000 y se "regularizé" en alrededor de 42,000 (Ryo, 2019; y
Gerson, 2021). Hoy por hoy, Estados Unidos es el pais que detiene a mas
migrantes en centros penitenciarios en el mundo (Ryo y Peacock, 2020,
p. 69). Ademas, especificamente, es el que detiene a mas NNA migrantes,
rebasando a México, que estd en segundo lugar con una cifra 500% mayor
(McCarthy, 2019). Los NNA pueden ser detenidos junto con sus fami-
liares o por si solos (porque migraron asi, o porque fueron separados de
sus familias). Es decir, sumado al trauma fisico y emocional que repre-

senta la migracion, muchos NNA llegan a su pais destino para pasar dias o



Desorden y desproteccion: El estatus de los nifios, nifias y adolescentes migrantes... 367

meses en carceles u otros centros de detencion. En este contexto, navegar

la complejidad del sistema migratorio se vuelve una tarea casi imposible.

Los NNA en detencion migratoria no son una excepcion. Al contrario,
son una parte importante del aparato migratorio. Tan solo en diciembre
de 2018, por ejemplo, Estados Unidos ubicé a mas de 15,000 NNA en
detencion migratoria (Telus et al., 2019). Los NNA que han llegado sin
familiares han atraido gran parte de la atencion mediatica y politica de
los ultimos anos (Shah, 2016; Gordon, 2014). En gran medida, esto
tiene que ver con que el numero de NNA que llegan ha ido en aumento
en los ultimos anos. En promedio, en 2010 habia 2,000 NNA no-acom-
panados detenidos al dia, en el 2019 esta cifra fue de mas de 12,000
(Telus et al., 2019). Algunos afos el aumento ha sido particularmente
marcado y la atencién mediatica lo ha acompanado. Por ejemplo, entre
2013 y 2014 el ntmero de NNA migrantes no-acompanados subio en
90% (King, 2019, p. 85) y entre 2018 y 2019 el aumento fue de 52%
(Villegas, 2019). De acuerdo con la ONU, en los ultimos cinco anos, 25% de
las detenciones en la frontera sur de Estados Unidos (que usualmente llevan
a periodos de detencion) ha sido de NNA (ONU, 2019, cap. 16 § 3).
Esta situacion no sé6lo ha atraido la atencién nacional, sino que ya en
el plano internacional hay instituciones que reclaman protecciones
especiales para lo que se describe como una crisis humanitaria de NNA
no-acompanados migrando a Estados Unidos (UNHCR, 2014). De hecho,
expertos de la ONU en 2018 hicieron un llamado al gobierno de los
Estados Unidos a terminar la detencion migratoria de NNA, en el que
opinaban que "los NNA nunca deberian estar detenidos por su estatus
migratorio o el de sus padres" (ONU, 2019, cap. 16 § 3). Evidentemente,
ese llamado, y otros, han sido mas que ignorados por las autoridades

estadounidenses.

Es importante aclarar que los niveles actuales de detenciéon migratoria
no son consecuencia forzosa de las leyes migratorias, sino de su implemen-

tacion (Gerson, 2021). Si bien muchos estudios legales han sugerido que
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el punitivismo migratorio se debe a reformas juridicas que le dieron mas
facultades al gobierno federal para detener a personas migrantes (Ryo y
Peacock, 2020; Chacon, 2014, Torrey, 2015; y Das, 2013), los altos
niveles de detencion son consecuencia de como las autoridades migra-
torias han ejercido sus facultades y qué tanto han sido apoyadas por
agencias de administracion de justicia en el ambito estatal o local (Ryo,
2019 y; Gerson, 2021). Menciono esto porque vale la pena comprender
que los niveles actuales de detencion migratoria, y especialmente la
detencion de NNA, son reflejo de una decision de politica publica, mas
que de una obligacion legal, amén de que el gobierno federal estadou-
nidense pretenda lo contrario.

Durante la administracion del Presidente Donald Trump, el numero de
ninos migrantes en detencion aumenté con la implementacion, en mayo
de 2018, de la politica de "cero tolerancia" en contra de los migrantes
(Department of Justice, 2018).* De acuerdo con esta medida, cualquier
persona aprehendida tratando de cruzar la frontera de manera irregular
sera sancionada penalmente.” Esta politica tuvo el efecto de separar a
miles de NNA de sus padres, puesto que estos ultimos irian a prisiones
federales mientras que los NNA serian reubicados en centros de reclu-
sion migratorios (que en forma y fondo son carceles,” (Human Rights First,
2018; Garcia Hernandez, 2014 y 2017; Aas y Bosworth, 2013). Anterior-
mente, la mayoria de los NNA no-acompanados o familias que llegaban

* En realidad la separacion de familias comenzo antes con un programa piloto en El Paso, el cual
serfa la prueba para la politica de cero tolerancia a nivel nacional.

> Es un delito federal cruzar la frontera de manera ilegal. Sin embargo, no es un delito estar en
Estados Unidos sin la documentacion reglamentaria. Es decir, el delito solo es al momento de migrar.
Si alguien evade la deteccion de los agentes fronterizos, es muy dificil que sea perseguido penalmente.
No obstante, hoy por hoy, los delitos migratorios son los mas perseguidos por el Departamento de
Justicia. En 2018, este tipo de delitos concentré 34.4% de los expedientes conformados por el DOJ,
en segundo lugar, con 28.1% estan los crimenes relacionados con sustancias ilicitas, (Schmitt y
Syckes, 2019, 30).

® De hecho, un informe de la ONU sobre NNA en varias situaciones de privacion de libertad "utiliza
el término ‘detencion migratoria’ -independientemente del lugar donde se dé- cuando los NNA son
privados de libertad por su estatus migratorio o el de sus padres" (ONU, 2019, cap. 16 § 2). Es decir,
la misma ONU reconoce que hay muchos distintos espacios fisicos donde los NNA migrantes pue-
den ser recluidos, pero todos esos espacios funcionan como centros penitenciarios.
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con NNA eran liberados condicionalmente en Estados Unidos para que
pelearan sus casos migratorios en libertad.

Esto ultimo no quiere decir que antes de la presidencia de Donald Trump
no existiese detencion de NNA por razones migratorias. De hecho, este
fenomeno ha sido litigado desde la década de los ochenta. Asi, por ejem-
plo, en 1984 las autoridades migratorias de Estados Unidos decidieron que
los NNA aprehendidos cruzando la frontera s6lo podrian ser liberados a
sus padres o representantes o guardianes legales (asumiendo que alguno de
éstos ya estaba en el pais). El siguiente ano, un grupo de NNA demando
al gobierno argumentando que la politica de solo liberar a los NNA con
figuras parentales y las condiciones de detencion de los NNA eran incons-
titucionales (Flores by Galvez-Maldonado v. Meese, 1990, p. 994).

Eventualmente el caso llego a la Suprema Corte que decidio que el go-
bierno podia decidir o limitar quién podria reclamar a los NNA deteni-
dos. En este caso, la politica de solo liberar a los NNA a sus padres o
representantes legales era constitucional. La Corte explicé que no hay
un derecho fundamental a que los NNA sean liberados y que la politica
migratoria trata de balancear el interés de proteger a los NNA y no "sol-
tarlos a la luz de la luna" con quien sea, pero a la vez el interés de los
NNA y sus familiares de que no estén detenidos (Flores, 1993, p. 296).

1. E1 "Acuerdo Flores" y la privacion de libertad de los NNA.

El caso continuo, y en 1997 una Corte de Distrito validé un acuerdo
entre las partes que estipulaba una "politica nacional para la detencion,
liberacion y trato de menores bajo la custodia" de autoridades migrato-
rias (Flores v. Lynch, 2016, p. 904). Este acuerdo se conocié como el Flores
Settlement Agreement ("Acuerdo Flores"). El acuerdo debia terminar cinco
anos después de ser aprobado por la Corte o tres afios después de que
alguna Corte decidiera que el gobierno habia cumplido con lo que estipu-
laba el acuerdo. En 2001 las partes declararon que el acuerdo finalizaria
45 dias después de que el gobierno publicara normas para implementar
el Acuerdo Flores. Hoy por hoy esas normas siguen sin publicarse.
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El Acuerdo Flores contiene los estandares para los menores de edad en
custodia en lo que se refiere a su "alimentacion, vestimenta, articulos de
limpieza, trato médico y dental, asesorias de necesidades individualiza-
das, servicios educativos, contacto con miembros de familia, y un derecho
razonable a la privacidad" (Flores v. Lynch, 2016, p. 903). El Acuerdo
Flores también estipula que cualquier persona menor que entre bajo la cus-
todia de las autoridades migratorias sera procesada de manera expedita,
notificada de sus derechos, y si la liberacion no es posible, sera puesta en
una institucion no penal en cinco dias. No obstante, el acuerdo incluye una
excepcion a este cronémetro en casos "de emergencia o de afluencia de
NNA migrantes" en esos casos el cambio de institucion se hara "lo mas
rapido posible." (Flores Settlement Agreement, 1997, parr. 12(A)).

Tras el Acuerdo Flores, el gobierno federal estadounidense también esta
obligado a detener a NNA en instituciones con mejores condiciones que
las carceles tradicionales. Si algun centro carece de las condiciones que esta-
blece el acuerdo, los NNA deben ser liberados en 20 dias. El gobierno
federal también tiene la obligacion de buscar algtin custodio que tome el
cuidado de los NNA para que éstos no estén en detencion. El Acuerdo
Flores ha propiciado que el gobierno cree centros de detencion para fami-
lias completas, como los de Berks en Pensilvania, Karnes City y Dilley
en Texas, o el de Artesia en Nuevo México. No obstante, estos centros y
varios otros albergues para NNA han sido fuertemente criticados por no
cumplir con los estandares del Acuerdo Flores (aunque hay un debate en
torno de si estas protecciones incluyen a menores de edad que llegan acom-
panados de familiares adultos o no), (Lakosil, 2018; y Marguiles, 2019).

2. El rol del litigio y las cortes para la proteccion de los
derechos de NNA en contextos de privacion de libertad.

Tanto la detencion migratoria en general como las condiciones de ésta,
han sido objeto de recientes litigios. Estos mismos sirven para ver de qué
modo los actores juridicos en Estados Unidos actian para proteger los
intereses y el bienestar de los NNA. Antes de analizarlos, sin embargo,
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es importante entender el limitado campo de maniobra que existe para
exigir estas protecciones. Como se menciono, las leyes no proveen expli-
citamente estas garantias y las normas internacionales raramente son
siquiera invocadas. Sin embargo, las limitaciones no son sélo una conse-
cuencia de una norma francamente regresiva en materia de derechos huma-
nos, especialmente si se le compara en el plano internacional. También
estd el hecho de que, en general, las cortes en Estados Unidos han sido
foros realmente limitados para vindicar los derechos de los migrantes.

Como David Rubenstein y Pratheepan Gulasekaram han escrito:

las impugnaciones de derechos a las decisiones de politica mi-
gratoria del gobierno federal generalmente tienen que nadar
contracorriente en contra de la doctrina del poder plenario” y sus
vestigios [...] De este modo, derechos sustantivos constituciona-
les, como la igualdad ante la ley, el debido proceso, la libertad de
asociacion, etcétera, tienden a recibir menor escrutinio judicial en
casos migratorios que en otras dreas de regulacion federal [Rubens-
tein y Gulasekaram, 2017, p. 597].

Esto se aprecia inclusive con la historia del Acuerdo Flores descrita ante-
riormente. En ese caso, la Suprema Corte estadounidense decidié que el
interés fundamental en la libertad de los NNA compite con el interés

del gobierno en regular la migracion.

Es dificil encuadrar esta decision en el marco de como otras cortes explo-
radas, en otros capitulos de este libro, han entendido los derechos de los
NNA. Sin embargo, esta vision no solo refleja la jurisprudencia que le
otorga amplios poderes al Ejecutivo en lo que tiene que ver con la migra-
cion en general, sino que también pone en evidencia cémo la Suprema
Corte casi no ha restringido la discrecion que tiene el gobierno federal en

la implementacion de su politica de detencién migratoria en lo especifico.

" Doctrina utilizada comtnmente por cortes federales para interpretar la constitucionalidad de diversas
leyes y politicas migratorias.
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En los ultimos 30 afios, la Corte ha decidido tan so6lo cuatro casos acerca
de la constitucionalidad de la detencion. El tnico que fue decidido en
contra del gobierno federal, Zadvydas v. Davis, en donde se declaré que
existe un limite de tiempo para permanecer detenido, una vez que haya
una orden de deportacion y el gobierno haya tratado de ejecutarla por
90 dias (Zadvydas, 2001, p. 680). No obstante, la Corte ha decidido que
puede detener a migrantes sin audiencias o posibilidad a fianza (Demore
v. Kim, 2003, p. 523), y que la gente no tiene derecho a audiencias perio-
dicas para determinar su libertad condicional (Jennings v. Rodriguez, 2018,
p. 842).

Todo esto apunta a un panorama complicado para que jueces y defenso-
res de los derechos de NNA hagan algo por limitar politicas ptblicas del
gobierno federal que vulneren el bienestar de los menores en detencion.
No obstante, los casos litigados durante la administracion del Presidente
Trump han mostrado que aun en condiciones adversas, jueces y defen-
sores creativos pueden tener éxito. El primer caso tiene que ver con el uso
de hoteles para detener a NNA migrantes, en vez de en carceles, dadas las
complicaciones que surgen por el coronavirus® en la detencion de perso-
nas en carceles o albergues.

a. El caso Jenny Flores v. Barr (2020)

El 20 de marzo de 2020, el gobierno de Estados Unidos cerr¢ las fronte-
ras del pais con México y Canada a ciertas personas como una respuesta
a la pandemia del Covid-19. Bajo esta orden, el gobierno comenzaria a
deportar a migrantes so pretexto de contener la propagacion del coro-
navirus (Closure Order, 2020). Las autoridades migratorias comenzaron
a utilizar hoteles privados para albergar a NNA no acompanados en
lo que se efectuaba su deportacion conforme a lo que estipulaba la ley.

8 El coronavirus —SARS-CoV-2— es el virus que ocasiona la enfermedad Covid-19. Este virus se
propaga por particulas aéreas y las conglomeraciones de grupos grandes de personas en espacios
cerrados generan las condiciones ideales para que la gente se contagie del virus. Por esta razon, en
el ambito mundial, las carceles han sido puntos criticos de riesgo de contagio.
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De acuerdo con la recopilacion de hechos que hizo la Corte que reviso
esta practica, se utilizaron "25 hoteles en tres estados para albergar a 660
menores de entre 10 y 17 anos de edad, de los cuales 577 migraron sin
familiares adultos. En promedio, los menores se albergaron en hoteles por
menos de cinco dias, aunque 25% fueron detenidos por mas de 10 dias,
con una estancia maxima de 28 dias" (Jenny Flores v. Barr, 2020).

Este caso (Jenny Flores v. Barr, 2020) permite analizar varios temas de inte-
rés para los lectores de este libro, por ejemplo, la constitucionalidad de
la politica de expulsion inmediata de NNA migrantes sin familiares adul-
tos, sin oportunidad de audiencia. Este tipo de medidas claramente van
en contra de diversas protecciones a NNA en el contexto internacional y,
dadas las vulnerabilidades particulares de los NNA migrantes especial-
mente en el contexto de una pandemia, seria un caso complicado dentro
del marco constitucional estadounidense. No obstante, una Corte de Dis-
trito del Noveno Circuito se limité a analizar si el uso de hoteles por parte
del gobierno cumplia con las obligaciones del Estado para con los meno-
res bajo el marco del Acuerdo Flores.

Los NNA migrantes argumentaron que la utilizacién de los hoteles contra-
venia el Acuerdo Flores porque no los alojaba en un "albergue registrado",’
un requisito del acuerdo. El gobierno argumenté que el hotel era una
medida temporal para efectuar la deportacion lo antes posible. Sin em-
bargo, el gobierno no demostré que albergar a los NNA en hoteles agili-
zaba las deportaciones mas que si se les detenia en un albergue registrado.
La Corte considerd que, si los hoteles fuesen una medida para solventar las
necesidades de detencion en el contexto migratorio y temporal en lo que
se abre un espacio en un albergue registrado, entonces el uso de los hote-
les no seria problematico. Sin embargo, cambiar los albergues por hoteles
no esta permitido por el programa.

° El Acuerdo Flores establece que cuando un NNA no puede ser liberado sera puesto a disposicion de
un programa/albergue registrado. Usualmente éstos son albergues que se especializan en el cuidado
de NNA que migran sin adultos.
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La Corte también ley6 una obligacion contractual dentro del Acuerdo Flores
para que el bienestar de los NNA fuera resguardado con atencion a la
"vulnerabilidad particular de las y los menores de edad" (Acuerdo Flores,
p. 11). De acuerdo con su investigacion de los hechos, los NNA no habian
sido resguardados por personal con entrenamiento o cualificaciones sufi-
cientes para atender a esta poblacion. Ademas, la Corte explico que el
control interno de los hoteles era "vago y minimo". "La tnica revision
‘independiente’ consistia en [...] unas inspecciones virtuales, que han
ocurrido en todas las ciudades, pero no necesariamente en todos los
hoteles" (Flores v. Barr, 2020, p. 14). Por ultimo, la Corte considero que,
dado el gran volumen de personas que entran a hoteles, albergar a NNA

en éstos los exponia de manera innecesaria al coronavirus.

Por todo lo anterior, la Corte concluyd que "estas condiciones no son lo
suficientemente seguras y no dan cuenta suficiente a la vulnerabilidad
de los menores sin acompanantes en detencion" y resolvié a favor de los
NNA migrantes (Flores v. Barr, 2020, p. 15). La Corte ordend que las auto-
ridades migratorias dejaran de usar los hoteles y utilizar en, en cambio,
los albergues registrados (que ademas tienen mas de 90% de capacidad
actualmente porque la frontera esta cerrada). A la fecha de redaccion de
este capitulo, esta orden ha sido atrasada, mas no revertida, por una Corte
de Apelacion, con el pretexto de que el gobierno federal necesita tiempo
para implementar sus nuevas obligaciones.'

Si bien el alcance de esta decision es limitado, de igual modo es revelador
que la motivacion principal para resolver a favor de los NNA migrantes
haya tenido que ver con las "vulnerabilidades especiales" de esta pobla-
cioén. Aun y cuando ni la ley migratoria ni la jurisprudencia de la Suprema
Corte establecen que estas vulnerabilidades requieren que el gobierno
federal preste un trato especial a los NNA migrantes, la jueza de distrito
Dolly M. Gee en este caso buscé un instrumento para darle sustento a esta

12 No estd claro por qué se necesita mas tiempo para dejar de transferir a personas a hoteles y, en vez
de ello, llevarlos a albergues registrados.
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intuicion. En este caso, el Acuerdo Flores fue interpretado como un reco-
nocimiento explicito de que los NNA merecen, desde una perspectiva
legal, una atencion particular. Es decir, puesto que las vulnerabilidades
de los NNA migrantes son tan pronunciadas, este caso demuestra como
las cortes pueden utilizar instrumentos juridicos relativamente endebles
y poco claros (un contrato, no una ley, o directiva inclusive), para obligar
al gobierno a hacer lo minimo en beneficio de los NNA. Evidentemente, sin
cambios mas profundos, el Poder Judicial no podra atender el problema
de fondo: el hecho de que el Ejecutivo detiene a NNA migrantes. No obs-
tante, en el contexto de precariedad en cuanto a la vindicacion de dere-
chos, cualquier victoria en este sentido debe ser celebrada.

b. El caso Ms. L. v. ICE (2020)

El otro caso que quiero resaltar es uno que muestra la batalla que hoy
en dia se estd librando en contra de la separacion familiar ya descrita.
La American Civil Liberties Union (ACLU) demando al gobierno federal
argumentando que la separacion familiar iba en contra de los derechos a
integridad familiar y asociacion bajo la clausula del Debido Proceso de
la Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. El caso se
centraba en una madre del Congo y su hija de seis afos, quienes fueron
arrestadas por las autoridades migratorias y enviadas a centros de deten-
cion a miles de kilometros la una de la otra, sin verse por cuatro meses
(Ms. L. v. ICE, 2020). Una Corte de Distrito de California resolvié a favor
de los migrantes representados por la ACLU y el gobierno se vio forzado
a reunificar a dicha familia.

El litigio mostré que, en total, la administracion del Presidente Trump
habia separado a mas de 4,200 NNA de sus familias. El trabajo de litigio
de la ACLU logré reunir a mas de 2,000 familias, pero el gobierno federal
siguio separando a algunas de ellas bajo el pretexto de que la Corte or-
deno la reunificacion de los NNA con sus familias, salvo en los casos en
que los adultos no tengan las capacidades para cuidar a los NNA. Tal
argumentacion se baso, a su vez, en lo dispuesto por la Corte al precisar



376 Acceso a la justicia y proteccion integral de los derechos de las nifias y los nifos...

que cuestiones como antecedentes penales, o alguna enfermedad trans-
misible, eran muestras de que los padres "no eran competentes" (Ms. L.
V. ICE, 2020, p. 7). El gobierno federal ha continuado su practica de sepa-
racion utilizando estas excepciones para articular pretextos menores,
como el hecho de que algunos bebés tenian panales sucios o alguien tenia
un antecedente penal por conducir con licencias expiradas, como sena-
les de que la separacion familiar esta justificada. Estos hallazgos han sido
independientemente confirmados por el contralor federal (OIG, 2020)
lo que ha provocado que el litigio de este tema continte.

Mas alla de la funcion informativa del caso, Ms. L v. ICE es notorio porque
fue el primero en encontrar una limitacion constitucional al trato de NNA
migrantes en el contexto de detencién. En Ms. L., la Corte articulé que
"esta bien establecido que el interés de libertad identificado en la Quinta
Enmienda provee el derecho a la integracion de una familia o a la aso-
ciacion familiar", sin embargo, la pregunta era si ese derecho se extiende
a "familias migrantes aprehendidas por el gobierno cuando cruzaron
la frontera entre México y Estados Unidos" (Ms. L v. ICE, 2020, p. 8). La
Corte explico que este caso no se puede analizar s6lo como uno familiar,
y por eso solo visto desde los estandares del derecho en esa materia, sino
que con éstos compiten los intereses legitimos del gobierno en controlar
la seguridad nacional y aplicar las leyes migratorias penales en la frontera
del pais. Es decir, a veces puede ser legal la separacion familiar aun si una
madre es declarada competente en una corte familiar, si su detencion mi-
gratoria esta justificada bajo las leyes migratorias (por ejemplo, si tiene
un antecedente penal que le da la discrecion al Departamento de Segu-
ridad Nacional de detenerla).

Por esto la Corte consideré que la legalidad de la separacion familiar no
solo se debe analizar desde la perspectiva de si los padres son competen-
tes para quedarse con sus hijos o si por alguna razén los ponian en peli-
gro (como seria en el contexto familiar), sino también se deben tener en
cuenta los antecedentes penales, la existencia de una relacion familiar

real y/o de alguna enfermedad transmisible. La Corte valido la actuacion
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del gobierno en cuanto al uso de antecedentes penales, asi como de las
enfermedades transmisibles como factores para separar a las familias. Por
otro lado, decidié que antes de separar a una familia porque el gobierno
duda de la relacion filial, debe comprobar la sospecha con una prueba
de ADN (Ms. Lv. ICE, 2020, p. 12).

Dicho de otro modo, la Corte resolvio a favor de las familias migrantes,
pero de manera limitada. No obstante, aun con sus matices, el caso llevo
a que el gobierno dejara de separar a grupos familiares y los obligo a
reunificar a familias que habia separado previamente. La victoria no fue
total porque, en el fondo, las cortes consideraron que los derechos de los
NNA competian con los intereses migratorios de Estados Unidos y que
por eso algunas restricciones eran validas. Claramente, otra interpretacion
era posible. Al fin y al cabo, es dificil concebir como la separacion fami-
liar ayuda a la implementacion del derecho migratorio en un contexto
en el que los procesos migratorios se pueden llevar de la misma manera en
detencion o en libertad y no es claro que la detencion ayude a que el
sistema funcione de manera integra o eficiente (Gerson, 2021). Empero,
asi como el caso de Flores, la victoria de Mrs. L. en el contexto actual no

puede ser menospreciada.

IV. Las leyes y practicas migratorias como herramienta de
coercion para los NNA y sus familiares

A pesar del éxito del litigio en contra de la separacion migratoria, el
gobierno estadounidense sigue utilizando la practica como herramienta
de negociacion o coercion. En esta seccion veremos como las autoridades
migratorias utilizan la amenaza de separacion para negociar la auto depor-
tacion de miles de personas. También veremos como el mismo sistema mi-
gratorio, a través de las opciones que presenta para migrar, puede poner
los intereses de los NNA en conflicto con los de sus padres y/o madres.
En este sentido, si bien los agentes del Estado no estan utilizando la ley

de manera coercitiva, las tensiones en la ley funcionan de ese modo.
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1. La amenaza del legitimo ejercicio de derechos como
estrategia de coercion.

Los nifos y las ninas han sido utilizados como moneda de cambio por
muchos siglos. En la Edad Media, por ejemplo, familias nobles utilizaban
a sus hijos como medios para hacer alianzas y simbolos de buena fe para
la paz (Parks, 2017). Actualmente, la amenaza de separar a NNA de alguno
de sus progenitores caracteriza bastante el proceso de divorcio. En estos
casos, por ejemplo, si la disolucion de la sociedad conyugal no se percibe
como justa, entonces la parte que reclama puede utilizar la custodia de
los hijos como herramienta para llegar a un arreglo. Mientras tanto, en
el derecho publico, el Estado utiliza la amenaza de separar a nifos y
ninas de sus padres o representantes legales en contextos familiares,
para obligar a que los segundos protejan el bienestar de sus hijos. De
manera menos positiva, el Estado también utiliza la amenaza de separa-
cion familiar como una herramienta para que la gente revele mas infor-

macion acerca de conductas delictivas (Lewis, 2004, pp. 107-108).

Cuando comenzaron las reunificaciones ordenadas por el Poder Judicial
tras casos como el de Ms. L v. ICE descrito anteriormente, el gobierno esta-
dounidense anuncio¢ que los padres que abandonaran sus casas de asilo
u otro beneficio migratorio, serian rapidamente reunidos con sus hijos e
hijas. Por otro lado, si estos derechos eran reclamados, entonces aque-
llos padres en detencion penal —ocasionada, recordemos, por el crimen
de entrar al pais de manera ilegal—'' continuarian en las carceles y, por
ende, separados de su familia (Lind, 2018). Esta practica fue revisada y
aprobada en el caso de Ms. L (Ms. L v. ICE, 2020, pp. 6-10).

En un articulo reciente, Olivia Saldana Schulman describié como opera
la politica del gobierno:

' Recordemos que esto es precisamente a lo que se refiere "cero tolerancia." Anteriormente, la entrada
ilegal no siempre era perseguida penalmente y por ende habia menos separacion. Ahora, este delito
no seria tolerado.
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Enfrentandose a su deportacion, Hilaria solicité un tipo de bene-
ficio migratorio disponible a victimas de violencia doméstica. Sin
embargo, porque tenia una sentencia por agresion, ella estaba en
violacion de la politica de ‘cero tolerancia’ en contra de ‘migran-
tes criminales’ [...] Doce meses después del incidente, Hilaria
seguia en un centro de detencion y sus hijos en colocacion fami-
liar [...] (como consecuencia) del hecho de que era probable que
el Estado comenzaria procedimientos en su contra, para cesar sus
derechos parentales [Saldana Schulman, 2019, pp. 363-364].

Vemos entonces que en este caso entra en juego no solo la ley migratoria,
de ambito federal, o la ley familiar, de ambito estatal. Enfrentandose a esta
opcion, Hilaria tendria que escoger entre seguir luchando por su estatus
y arriesgarse a perder a sus hijos o abandonar su caso y ser deportada
con ellos. Esta es una decision extremadamente dificil en circunstancias
normales, pero para aquellos migrantes que estan escapando de la per-
secucion en sus hogares resulta imposible. En efecto, el gobierno de
Estados Unidos esta utilizando a los NNA de migrantes para forzar la

auto deportacion en muchos casos.

Se puede pensar que la separacion es una consecuencia simplemente
de la realidad migratoria: no se puede dejar entrar a todo el mundo. No
obstante, esa critica no aborda el problema fundamental que evidencia
la separacion familiar. Recordemos que esta separacion es producto de
utilizar la detencion como herramienta para administrar el sistema migra-
torio. Es decir, se podria no encarcelar a nadie y permitir que se litiguen
o0 tramiten casos de migracion en libertad, sin necesidad de que haya
separacion familiar en ningin momento, y aun asi mantener el numero
de migrantes admitidos con un tipo de estatus permanente al nivel que
cualquier gobierno escoja. Dicho de otro modo, la separacion familiar

no es necesaria para restringir la migracion.

Otro argumento que se podria hacer a favor de la politica de cero-toleran-

cia es que el Estado estd velando por el bienestar de los NNA migrantes
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al separarlos de sus padres cuando éstos tienen antecedentes penales o
representan algun otro tipo de amenaza. Sin embargo, el hecho de que
el gobierno federal explique que la separacion se da en un contexto en
que los padres son "peligrosos", a la vez que esta dispuesto a reunificar
a las familias cuando éstas abandonen sus casos migratorios, demuestra
que la administracion no esta preocupada por el bienestar de los NNA
sino por la migracion.

Mas alla de una critica de politica publica, en términos juridicos vale la pena
cuestionarse qué tanto permite la Constitucion de Estados Unidos que se
utilice a los NNA como herramienta de coercion. Los argumentos pre-
sentados en los ultimos dos parrafos no atienden la legalidad de utilizar
alos NNA como peones para lograr la auto deportacion. Atn no existen
casos que formulen esta problematica constitucional desde esta perspec-
tiva, sin embargo, defensores de NNA tampoco la han planteado. Viendo
hacia delante, podria ser una ruta para litigios estratégicos que intenten
limitar mas como el gobierno usa la detencion y a los NNA para limitar
el numero de migrantes.

2. Los incentivos perversos del sistema migratorio de
Estados Unidos

Al margen de la separacion familiar efectuada por el gobierno, el dere-
cho migratorio en Estados Unidos también genera incentivos perversos
que empujan a los NNA a separarse legalmente de sus guardianes lega-
les. Esto tiene que ver con los distintos mecanismos que existen para
migrar a Estados Unidos y como éstos entran en conflicto. A continua-
cion, explico como se generan estos incentivos perversos y qué funcion

pueden cumplir los actores juridicos para minimizarlos.

En 1990, el Congreso cre6 un camino hacia la residencia permanente para
NNA que habian sido victimas de violencia doméstica o abandono en
sus paises natales. Se aprobo el Estatus Especial para Inmigrante Juvenil
(Special Immigrant Juvenile Status, "SIJS") (Immigration and Nationality
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Act 88 101(a)(27()), 203(b)(4), 204(a)(1)(G)(D), 287(h)). Dependiendo
del estado de Estados Unidos donde se solicite este estatus, el o la solici-
tante tiene que ser menor de 18 o 21 anos, y haber sufrido abuso, aban-
dono o negligencia (definidos también en las leyes estatales) paterna o
materna. Para obtener este estatus, una corte estatal familiar tiene que
determinar que el NNA ha sido abandonado, abusado o sufrido negligen-
cia parental, y por ese motivo se ha otorgado la custodia a algin adulto en
ese estado. Una vez que eso sucede, las autoridades migratorias aprue-
ban la peticion para SIJS y eventualmente otorgan la residencia. Por lo
general, el SIJS implica que el guardian legal estatal seria alguien que no
es el padre o la madre del NNA, ya que el fundamento del proceso es
que el NNA sufri6 violencia domeéstica. No obstante, en ciertos casos, la
custodia se le otorga al padre o a la madre, en contra del otro.'

La ley migratoria de Estados Unidos permite que un residente perma-
nente o ciudadano mayor de 21 anos solicite la residencia permanente para
alguno o ambos padres. Sin embargo, si la residencia permanente se
obtiene por medio del SIJS la ley no permite que esta persona tramite la
residencia para sus padres (aun si el guardian o representante legal ori-
ginalmente solicitado era el padre o la madre). Esto tiene logica, si el SIJS
es una forma de proteger a los NNA de sus progenitores, no esperaria-
mos que estos NNA una vez adultos quieran traer a sus familiares. Ade-
mas, esta restriccion existe para que no se abuse del sistema. La teoria es
que muchos NNA podrian inventar historias de abuso para migrar y una
vez en Estados Unidos traer a sus padres o madres cuando cumplan la
mayoria de edad.

El SIS es una herramienta poderosa dentro del arsenal de un abogado
o abogada de migracion. Las situaciones que la ley califica como negli-
gencia, abuso o abandono son amplias, y, si un NNA migr6 con sélo

un padre O madre, es casi Seguro que una corte resuelva que amerita un

12 Esto sucede por ejemplo si el padre estaba en Estados Unidos cuando ocurrio la violencia o si la
madre también fue victima de la violencia que la llevo a migrar con su hijo o hija.
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nuevo guardian o representante legal por abandono. Si comparamos los
requisitos juridicos de este proceso con los de una solicitud de asilo, por
ejemplo, es claro que es mucho mas facil tener éxito con el SIJS. En el
asilo, por ejemplo, una persona tiene que comprobar que serd perseguida
por el gobierno o fuerzas que éste no pueda contener, porque ella perte-
nece a una clase protegida en su pais natal. Cada elemento, la persecucion,
la pertenencia a la clase protegida, y la relacion entre ambas, no sélo
tiene que ser comprobado por el migrante, sino que también es definido
por conceptos juridicos muy especificos. Con todo esto, para ganar el asilo
no solo es importante haber sido perseguido, sino saber como contar la
historia de persecucion (por eso los solicitantes de asilo con representa-
cion legal tienen cinco veces mas probabilidades de ser exitosos (Balaban
et. al., 2018). Por otro lado, para obtener una U-Visa o una T-Visa, que pro-
tegen a denunciantes de delitos o victimas de trata de personas, requieren
ayuda y cooperacion de agencias policiacas o fiscalias que muchas veces
no se da con facilidad.

Si bien las multiples avenidas para obtener un estatus migratorio legal en
Estados Unidos no son un problema, en el contexto de los NNA migran-
tes con sus familias si se pueden convertir en ello. Imaginemos a una
nina migrante de Honduras de 7 afios que llega a Estados Unidos con su
madre, también hondurena. Las dos fueron victimas de abuso doméstico
por parte del padre. La nina puede solicitar el SIJS (que podria obtener
facilmente porque fue abusada por su padre) y asilo, mientras que la
madre solo asilo. El camino de la madre es mucho mas complicado vy,
de hecho, de acuerdo con la reciente jurisprudencia en materia de asilo,
casi imposible (Matter of A-B, 2018"). El problema para esta familia
es que si la nifa persigue el SIJS, entonces tendra que dejar la tutela de su

1 Este caso revirtio la jurisprudencia desarrollada en las ultimas dos décadas que establecia que las
mujeres victimas de violencia doméstica podrian ser catalogadas como un grupo protegido por
las leyes de asilo de Estados Unidos. Segtn el Fiscal General Sessions, quien decidio el caso, para
que un grupo protegido sea valido, las caracteristicas del grupo tienen que existir independientemente
de la persecucion del mismo. En este caso, la violencia en contra de las mujeres definia al grupo y era
parte del acto persecutorio, por ende, las peticiones de asilo por violencia doméstica no son validas.
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madre porque ella esta en proceso de deportacion y una corte no se la
otorgaria. Y, lo que es peor, abandonar cualquier esperanza de algun dia
patrocinar la residencia de su madre. Por otro lado, si no persigue el SIJS,
entonces solo podra intentar obtener asilo, que probablemente perdera y
tendran que salir del pais. La decision, por ende, es entre asegurar la
migracion de la hija o mantenerse juntas.

Juridicamente, no hay un impedimento para que estos conflictos sur-
jan. Tampoco hay una ruta para reclamar derecho de que los NNA o sus
familias se pongan en esta situacion. EL SIJS es para un problema, el asilo
para otro, si se buscara hacer una excepcion para el tipo de caso des-
crito, entonces no se evitarian los incentivos perversos que se tratan
de evitar con las restricciones que conlleva el proceso del SIJS. Entonces,
iqué papel pueden desempenar los jueces o defensores en este contexto?

Una opcion es simplemente explicar a las familias cuales son sus opcio-
nes y respetar su decision. La otra es reconocer como los distintos meca-
nismos entran en conflicto y buscar —en la medida de lo posible— una
solucion que minimice el riesgo de la separacion familiar o algan otro
dano a los NNA. Es dificil que suceda en todos los casos, incluyendo el

caso hipotético que describi, pero algunas circunstancias lo permiten.

El caso de la Clinica de LSU de Tomds R, adolescente salvadorerio de 14
anos, es ilustrativo. Tomas emigro solo y cuando llego6 a Estados Unidos
fue arrestado y enviado a un albergue donde pasé unas semanas. Final-
mente fue liberado y se reunio con su padre, Victor, que llevaba mas de
10 anos viviendo como indocumentado en Luisiana. Tomas llego a la
Clinica y vimos que calificaba para el SIJS, puesto que dejo El Salvador
porque su madre lo golpeaba y lo habia mandado a un campamento de
adoctrinamiento evangélico donde lo sometieron a un trato claramente
abusivo. Para Tomas y Victor habria sido mejor pedir el asilo porque Victor
no tenia caso migratorio, entonces si Tomas obtenia asilo en siete afios
podria "pedir a su papd". Sin embargo, el caso de asilo era muy endeble,
o por lo menos mucho mas que el de SIJS. Asi que avanzamos con ambos.
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El problema para Tomas es que una corte en Luisiana dificilmente le iba a
dar la custodia legal a su padre, porque era indocumentado (en otros
estados esto no es un problema). Sin embargo, si la Corte le daba la cus-
todia a Victor, esto le permitiria hacer argumentos en contra de la sepa-
racion familiar en caso de ser arrestado por su irregularidad migratoria.
Esta no es una proteccion muy fuerte, sin embargo, en un contexto de
precariedad era mucho mejor que entregarle la custodia a alguien mas.
La Clinica le presento al juez un escrito detallando como su decision en
cuanto a si Victor era un guardian o representante legal adecuado podria
afectar el bienestar de Tomas. Todo el caso se construyo en torno a demos-
trar que los intereses del nifo estarian mejor protegidos con su padre.
Al final el juez accedi6 y le dio la custodia a Victor.

Al final tuvimos la suerte de que ganamos el asilo y pudimos abandonar
el proceso de SIJS. Finalmente, por ende, Tomas podra regularizar la situa-
cion migratoria de su padre. No obstante, el caso ilustra que aun cuando
el bienestar de los NNA no necesariamente esta en el centro del marco
juridico, si puede ser el centro de las decisiones judiciales. En este caso
el juez entendi6é que no otorgarle la custodia de Tomas a Victor seria
desproteger a Tomds, aun cuando su padre no tenia estatus legal. Reco-
nocié que no habia ninguna opcion en la que el bienestar de Tomas no
fuera precario y opté por la que al menos protegia la unidad familiar. En
ultimo analisis, el caso demuestra que argumentar los casos con el bien-
estar o el interés superior de los NNA al centro, puede remediar los vacios
o contradicciones de la ley migratoria de Estados Unidos.

V. Conclusion

Como se ve a lo largo de este libro, los NNA migrantes son una de las
poblaciones con mas vulnerabilidades del mundo, sin hogar, sin recur-
sos y muchas veces sin instituciones que velen por sus intereses. Varias de
las normas juridicas —tanto nacionales como internacionales— tratan
de llenar los vacios, pero aun asi la condicion de precariedad depende de
que los actores en el ambito local actien con los intereses de los NNA.
En Estados Unidos, como hemos visto, las leyes no son congruentes
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internamente, ni se adecuan a las protecciones para los NNA que existen
en otros paises de similar desarrollo o en el derecho internacional. Por
eso existen las politicas como la separacion familiar, la detencion migra-
toria y los mecanismos de migracion que impiden la reunificacion.

No obstante, defensores y jueces pueden actuar de manera estratégica
para proteger lo mas posible a los NNA migrantes de estas y otras medidas.
En este capitulo vimos casos concretos de como puede suceder esto. Sin
embargo, algo que caracteriza a todos estos casos es que los fundamen-
tos juridicos que se utilizaron para resolver a favor del bienestar o interés
superior de los NNA son endebles. Los analisis constitucionales y juridi-
cos realmente se fundamentan en las esquinas de las doctrinas interpreta-
tivas. Mas que legales propiamente, las decisiones parecen ser conducidas
por nociones o apelaciones a la justicia mas ampliamente entendida.
Puesto que los sujetos en estos casos son NNA, estas apelaciones si
encuentran eco en varias cortes (y en la opinion publica).

Esta precariedad juridica, mas que demostrar la pericia o el ingenio de
ciertos actores legales, es una senal inequivoca de que las leyes migrato-
rias que afectan los intereses de los NNA tienen que cambiar. Muchos
diran que todo el sistema migratorio lo tiene que hacer. Si bien esa revo-
lucion institucional se ve complicada, acordar mayores mecanismos para
proteger a los NNA migrantes parece una meta mucho mas alcanzable.
No s6lo porque en el ambito internacional hay experiencias importantes
que iluminan el camino, sino porque las imagenes de la frontera sur del
pais y la crisis humanitaria que se vive ahi lo exigen. Esperemos que futu-
ras administraciones estadounidenses atiendan esta problematica con el
ahinco que la actual la empeoro.
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Resumen

Historicamente, las nifias, los nifios y los adolescentes han enfrentado
innumerables desafios para acceder plenamente al ejercicio de sus dere-
chos humanos, debido a un sistema estructural de dominacion y exclu-
sion al cual llamamos adultocentrismo, enraizado en la idea de
subordinacion y dominio que, junto a la hegemonia patriarcal, define en
la practica limites que impiden mirarlos como titulares de derechos.
Cuando se habla de nifiez migrante el escenario es atin peor. Este grupo
de poblacion se enfrenta a un doble o triple nivel de discriminacion en
su camino y transito por México hacia un mejor futuro que los aleje de
la violencia, la pobreza, la desigualdad y el cambio climatico. Sin embar-

go, el poderoso sistema de exclusion que enfrentan impide una adecuada
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determinacion del interés superior de la nifiez, consagrado en la Consti-
tucion Politica mexicana al limitar, por ejemplo, su capacidad juridica
en los procedimientos judiciales o de repatriacion a los que son someti-
dos. Este articulo analiza la situacion de la nifiez migrante en México
desde este enfoque y propone una serie de acciones de politica publica
para derribar nuestra historia basada en el rechazo a la diversidad.

I. Introduccion

Meéxico se ubica geograficamente en una de las regiones con mayor mo-
vilidad humana del mundo. Es pais de origen, transito, destino y retorno
de millones de personas quienes ano con afio emprenden el desafio de
salir de sus lugares de origen en busca de seguridad, paz y mejores opor-
tunidades de desarrollo, debido a los factores estructurales que viven
diversos paises de la region de Centro y Sudamérica, asi como los pro-
pios desafios que enfrenta México. En este contexto de movilidad, ninas,
ninos y adolescentes (en adelante, NNA o nifiez y adolescencia) son un
grupo en enorme situacion de vulnerabilidad que requieren acciones
coordinadas para garantizar su seguridad y sus derechos en su camino
hacia un futuro que vislumbran mas prometedor.

Un estudio presentado por el Banco Mundial (CHIODA, 2016) senala
que la region latinoamericana y el Caribe es la mas violenta del mundo,
con un promedio de cerca de 24 homicidios por cada 100 mil habitan-
tes, muy por encima del promedio de otras regiones del planeta, cuyos
efectos impactan directamente en el desarrollo y bienestar de mas de
195 millones de NNA que viven en la region.

La Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y el Fon-
do de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) senalan que du-
rante 2020 la principal razon para el desplazamiento de NNA fue por
amenazas de muerte (21%), seguido por el reclutamiento forzado de las
"Maras" (5%), problemas personales (4%), extorsion (2%) y violencia
domeéstica (2%) (Families on the Run, 2020).
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La vulnerabilidad que provoca un contexto tan complejo en el desarrollo
de NNA les orilla a tomar por lo menos tres caminos: 1) Se ven propen-
sos a cometer delitos y con ello transmitir a nuevas generaciones las
condiciones de desigualdad, marginacion, violencia y pobreza a la que
se enfrentaron; 2) se convierten en victimas de esos delitos, lo que de
igual forma impacta negativamente en su evolucion biopsicosocial, o 3)
deciden emprender la dificil ruta migratoria hacia el norte del continen-
te para conseguir un empleo o reencontrarse con sus familias, sorteando
obstaculos, mas violencia y, en muchas ocasiones, la omision de facto de
las autoridades nacionales y locales en la obligacion de garantizar y pro-
teger sus derechos humanos.

Ademas de las graves vulneraciones que enfrentan la nifiez y la adoles-
cencia derivadas de la violencia, el factor climatico es otro de los grandes
desafios de los Estados para la seguridad alimentaria y sanitaria de sus
habitantes. Millones de personas centroamericanas han sido golpea-
das duramente por ciclones, tormentas atipicas, largas sequias o prolon-
gacion del periodo de estiaje, asi como la irregularidad de los periodos
de cultivo. Estos son algunos de los impactos del cambio climatico que
han derivado en mayores movimientos de personas hacia zonas de ma-
yor seguridad medioambiental. Las enormes y devastadoras tormentas
que azotan cada ano, y cada vez con mas furia, detonan la pérdida de
miles de vidas, dafios materiales incalculables y enfermedades producto
de la insalubridad de las zonas afectadas.

Finalmente, y no por ello menos importante, resulta fundamental consi-
derar los efectos negativos que tendra la prolongada pandemia que ha
enfrentado el mundo por la COVID-19, tanto en grupos de poblacion en
situacion de vulnerabilidad, como en NNA y en paises con recursos li-
mitados para afrontar la dura realidad econdmica y social que esta atun
lejos de mostrar su verdadero rostro.

La Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) ha
senalado que las condiciones econémicas adversas para la region lati-

noamericana no se estabilizaran en por lo menos los tres anos que estan
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por venir, 2021 a 2023 (CEPAL, 2020). Esto claramente dependera de
las condiciones preexistentes en cada pais y de las acciones y politicas
de Estado para garantizar el bienestar de sus pueblos. Si bien la CEPAL
senala que estamos frente al "entorno de mayor vulnerabilidad financie-
ra" desde la Segunda Guerra Mundial, época en la que todos los paises
enfrentaron condiciones econémicas adversas, en los proximos anos, sin
duda habra una mayor afectacion en aquellas regiones o paises donde
historicamente prevalecen mayores desigualdades: una de esas regiones
es América Latina y el Caribe.

Segun el estudio hecho por la CEPAL (2020) la contraccion estimada
para las economias latinoamericanas rondaria el 9.1%, con un aumento
significativo en la tasa de pobreza (con un incremento de 37.3%) una
tasa de desocupacion cercana al 14%, lo cual generara mas desigualdad
y carencias no sélo a 2023, sino mucho mas alld. Esto no resulta un es-
cenario esperanzador en el contexto migratorio, pues una mayor falta de
oportunidades recrudeceria con mucha mayor fuerza y constancia los
flujos migratorios (caravanas) como las vividas en México entre 2017 y 2019.

Meéxico debe estar preparado para asumir la responsabilidad historica y
geografica de ser un pais de origen, transito, destino y retorno de perso-
nas migrantes. Debe estar listo también para brindar seguridad a miles
de NNA acompanados o no acompanados que circulen por el territorio,
pues la dura realidad hara que personas cada vez mas jovenes busquen
caminos hacia nuevos territorios que les alejen de las condiciones de
violencia, pobreza, desigualdad y medioambientales descritas anterior-
mente. Son muchos los factores que debe considerar el Estado mexicano
para proteger de manera integral los derechos de la nifiez y la adolescen-
cia migrantes o solicitantes de la condicion de refugiado, uno de esos
factores es el acceso a la justicia, sobre lo cual versara el siguiente texto.

El articulo esboza el derecho a la justicia de NNA en contexto de movi-
lidad humana, elabora una radiografia de los obstaculos que esta pobla-
cion enfrenta para hacerlo efectivo, y concluye con un breve analisis de
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las acciones realizadas desde México, orientadas a erradicar progresiva-
mente esas limitaciones. Para ello, se hace un andlisis, asi como algunas
recomendaciones de politica publica, y se plantea el panorama técnico,
conceptual y procedimental que debe seguirse para lograr este proposito.

Este articulo no pretende ser un espacio de analisis profundo sobre la
teoria acerca de la justicia, ni mucho menos un documento juridico es-
pecializado en dogmatica legal o procedimental de la justicia para NNA
migrantes o solicitantes de la condicion de refugiado. Busca contextua-
lizar la situacion que enfrenta la nifiez y la adolescencia migrantes que
llegan a México principalmente —pero no exclusivamente— del Trian-
gulo Norte de Centroamérica (entiéndase como Triangulo Norte de Cen-
troamérica la region geografica compartida por El Salvador, Guatemala y
Honduras), y a partir de ello reflexionar sobre las medidas que deben
asumir por las autoridades administrativas y judiciales para garantizar
plenamente los derechos humanos de miles de vidas en transito, parti-
cularmente, el acceso pleno al derecho a la justicia.

Meéxico ha dado un avance significativo en la proteccion de las personas
de 0 a 17 anos de edad al analizar, discutir y aprobar la Ley General de
los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes (en adelante, LGDNNA)
vigente en México desde 2014, la cual se construy6 con el impulso de
las organizaciones de la sociedad civil dedicadas al tema y esta plena-
mente armonizada a lo establecido por la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas (en adelante, CDN o la Convencion), rati-
ficada por el pais en 1990.

El capitulo Décimo Noveno de esta Ley establece los derechos de NNA
migrantes, y se sefiala con ello una serie de medidas administrativas y
competencias juridicas necesarias para hacer valer plenamente esos de-
rechos. Esta misma Ley, tanto para el caso de la proteccion de la nifiez
migrante como en cualquier otro tema, establece la maxima correspon-
sabilidad institucional a fin de sumar los trabajos y esfuerzos ya realiza-

dos en favor de atender una situacion determinada.
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Este apartado especifico para la proteccion de los derechos de la nifez
migrante en la LGDNNA tiene sustento en diversos instrumentos inter-
nacionales ratificados por México con el mismo proposito, desde los
generales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto por los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto por los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; hasta algunos mas especificos como la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, la Convencion sobre el Estatuto de los Refu-
giados, el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular,
entre otros. Esta fuerte base juridica de proteccion de derechos tiene su
corolario dentro del orden juridico mexicano al elevar a rango constitu-
cional el principio del interés superior de la nifiez (en adelante, ISN),
base fundamental para la proteccion de los derechos de NNA desde el

ambito judicial y administrativo.

Como se vera mas adelante, el solido andamiaje juridico vigente en
Meéxico para la proteccion y garantia de los derechos fundamentales de
NNA migrantes o solicitantes de la condicion de refugiado deberia ser
suficiente para que cada nina y cada nifio que ingresa por las fronteras al
territorio nacional tuviera garantizados su seguridad y su desarrollo du-
rante el tiempo que vivan o transiten por México. Sin embargo, la reali-
dad aun dista mucho de ser asi. Una hipotesis que surge de esta reflexion
es que existe un problema de caracter estructural, administrativo, juridi-
co, e incluso politico, para la adecuada determinacion del ISN de NNA
migrantes. Con ello, se tratara de analizar las causas que originan este

problema y las acciones que pueden emprenderse para su resolucion.

El avance juridico e institucional es insuficiente para la plena garantia de
los derechos de la nifiez migrante. En este articulo se tratara de ir mas
alla de los fundamentos juridicos ya descritos y, con ello, tratar de expli-
car las acciones que desde el Sistema Nacional de Proteccién integral de
Ninas, Nifios y Adolescentes en México (en adelante, SIPINNA) se han

asumido para este fin, considerando la magnitud del fenomeno que en-
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frenta México y que enfrentara con mucha mayor regularidad por las
condiciones sociales, economicas y medioambientales mencionadas al
principio. Pero, sobre todo, considerando el dolor de la tragedia, asu-
miendo que cada nina, cada nifio o adolescente que decide salir de su
lugar de origen, lo hace con profundo dolor, y lo que toca a las autorida-
des mexicanas y de justicia es derribar nuestros prejuicios, generar em-
patia con el otro y dar la vuelta a nuestra historia basada en el rechazo a
la diversidad. Este breve texto es solo un aporte minimo a este objetivo
comun que debe seguir México para fortalecer su democracia a partir de
la igualdad.

II. Acercamiento conceptual al derecho al acceso a la
justicia de NNA en contexto de movilidad humana

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es un mecanismo en-
cargado de definir normas de procedimiento para la tutela institucional
y judicial de los derechos humanos de la poblacién del continente ame-
ricano. Este Sistema cuenta con dos instancias u 6rganos de vigilancia y
cumplimiento: la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH). Am-
bos organismos tienen la encomienda por parte de todos los Estados de
la region de promover, vigilar y garantizar el pleno ejercicio de los dere-
chos humanos de la poblacion, asi como orientar, recomendar, interpre-
tar y aplicar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), cuyas interpretaciones se derivan en recomendaciones genera-
les o especificas y sentencias que los Estados deben acatar.

La CADH es la carta de derechos aprobada por los Estados parte de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), la cual se deriva de otros
instrumentos internacionales mencionados con anterioridad, como la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y los Pactos por los Dere-
chos Civiles y por los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, entre
otros. En la CADH, al igual que en estos documentos doctrinarios, se
establece el derecho al acceso a la justicia como elemento fundamental
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del ser humano para alcanzar su bienestar y seguridad. El acceso a la
justicia es, en suma, la version mas acabada de un Estado de Derecho
(Kostova, 2019), es decir, de una sociedad que basa su comportamiento
en las leyes y tiene mecanismos fuertes para hacerlas valer con respeto a
la dignidad de las personas.

Por esta razon, al ser un derecho fundamental a través del cual se pue-
den ejercer otros derechos basicos, los Estados tienen una enorme res-
ponsabilidad de generar sistemas de justicia amplios e incluyentes, con
la capacidad de dar certeza y seguridad juridica a cualquier persona sin
importar su origen étnico, sexo, edad, nacionalidad, orientacion sexual
o condicion socioecondmica. Es por ello que el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, via sus 6rganos de vigilancia, ha emitido diver-
sas recomendaciones y jurisprudencias en materia de acceso a la justicia.
Sin embargo, los Estados han avanzado a un ritmo diferenciado para lo-
grar este proposito, y aun existen barreras que limitan su pleno ejercicio.

En el caso de NNA, y particularmente de NNA migrantes o solicitantes
de la condicion de refugiado, el derecho al acceso a la justicia resulta
mas complejo por la vigencia de los sistemas de exclusion analizados
con anterioridad dentro de los propios mecanismos del Estado para ga-
rantizarla. Ademas, las barreras preexistentes se agudizan en razon de la
edad de la persona migrante o refugiada, pues al no reconocerles plena
capacidad juridica, su voluntad y opinion queda supeditada a la de
aquella persona adulta que es su responsable legal o tutor. A estas barre-
ras se regresara un poco mas adelante para contextualizar sus efectos
especificamente en NNA migrantes.

Ahora, es posible distinguir al menos tres dimensiones en el acceso a la
justicia: 1) el acceso propiamente dicho; 2) la sentencia debidamente
fundada en derecho, y 3) el cumplimiento de la resolucion emitida
(Chaves, 2020). En el acceso propiamente dicho juega un rol fundamen-
tal las caracteristicas estructurales con las que cuenta el Estado para ga-

rantizar justicia a las personas, es decir, un sistema enfocado a ello con
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mecanismos de profesionalizacion constante y acciones para derribar las
barreras de acceso. Pero también, en este primer nivel resulta fundamen-
tal el conocimiento previo que tengan las personas sobre cudles son sus
derechos y como puede hacerlos exigibles, en otras palabras, resulta
fundamental el empoderamiento que el Estado genera con las personas.
El acceso a la justicia de NNA migrantes o refugiados inicia con las accio-
nes de empoderamiento que el Estado garantiza a nivel institucional, no
solo a través del propio sistema de justicia, sino mediante el fortaleci-
miento de los sistemas de proteccion a la infancia y el reforzamiento de
la perspectiva de derechos en todas las instancias que pertenecen a este

sistema.

La segunda dimension resulta especialmente compleja cuando se refiere
a NNA migrantes. Es el momento de imparticion de justicia donde inter-
viene la determinacion del ISN a fin de definir los mejores caminos que
pueden llevar a la garantia y proteccion de sus derechos humanos, y es
donde, en ocasiones, se establece el problema de origen para el acceso a
la justicia. Finalmente, el cumplimiento de la resolucién emitida es res-
ponsabilidad tanto de las autoridades judiciales como de las institucio-
nes administrativas encargadas de la proteccion integral de NNA. Se
trata de una serie de acciones que debe asumir el Estado para restablecer
sus derechos y reparar el dafio que se haya causado. Por tanto, es el ele-
mento donde se verifica si verdaderamente hubo pleno acceso a la justi-

cia o si las instancias responsables fallaron en ese propésito.

En este mismo sentido, cabe resaltar el Indice de Acceso Efectivo a la
Justicia (IAEJ) realizado por el Departamento Nacional de Planeacion
del gobierno de Colombia, el cual establece 6 dimensiones indispensa-
bles para alcanzar la justicia: 1) Ambiente favorable; 2) empoderamiento
legal; 3) asistencia legal; 4) acceso a las instituciones; 5) procedimiento
justo, y 6) capacidad de cumplimiento (IAE], 2020). Esta propuesta sur-
ge a partir de la aplicacion de la Encuesta de Necesidades Juridicas rea-

lizada en aquel pais, que se relaciona con las metas nacionales para el
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cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda

2030 de Naciones Unidas.

Sea cual fuere el modelo, sistema o conjunto de politicas encaminadas a

la proteccion del derecho de acceso a la justicia, resulta innegable la

existencia de barreras que impiden su pleno goce, mas aun en personas

de grupos historicamente desaventajados, como las NNA migrantes. El si-

guiente cuadro muestra de manera enunciativa algunas de las principa-

les barreras para el acceso a la justicia de NNA migrantes o solicitantes

de la condicion de refugiado:

Cuadro 1. Barreras para el acceso a la justicia de ninas, nifios y
adolescentes migrantes o solicitantes de la condicion de refugiado

1. Barreras estructurales

Se refiere a todas aquellas barreras que son resul-
tado de la accion constante y permanente de los
sistemas de exclusion (hegemonia patriarcal adul-
tocéntrica), como la pobreza y la pobreza extre-
ma, la desigualdad, la violencia, el desempleo y la
discriminacion.

2. Normativas

Consiste en aquellas leyes u ordenamientos ju-
ridicos que impiden, omiten, invisibilizan o
desprotegen directa o indirectamente a NNA mi-
grantes, o bien, no existe aun una plena armo-
nizacion legislativa nacional y local en la materia
de acuerdo con los estandares internacionales de
proteccion. En ocasiones, esta ambiguedad oca-
siona una disparidad en los criterios judiciales al
alcance de las personas impartidoras de justicia
para la determinacion del ISN.

3. Procesales y procedimentales

Derivado de las barreras normativas, las barreras
procesuales o de procedimiento suelen alejar a
NNA migrantes del acceso a la justicia, pues los
plazos administrativos o judiciales llegan a demo-
rar, y en ocasiones ese tiempo deben esperar bajo
detencion.
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4. Culturales y linguisticas Debido a que muchas NNA migrantes son ha-
blantes de alguna lengua indigena o alguna otra
lengua nacional. En el caso de NNA migrantes
con discapacidad sensorial (auditiva, visual o am-
bas), la ausencia de personal que ayude a la inter-
pretacion en lengua de senas limita su derecho de
acceso a la justicia.

5. Economicas Los altos costos de los procedimientos judiciales
son una barrera importante para acceder a la jus-
ticia. NNA migrantes tienen derecho a una re-
presentacion legal en suplencia, pero son un
sistema fuerte que garantice una defensoria pu-
blica, no sélo para casos del orden penal, un
proceso judicial puede representar mucha inver-
sion para las familias, o incluso, para organiza-
ciones de la sociedad civil quienes asumen el
papel de defensa.

6. En razon de edad o género Como se ha mencionado, la capacidad juridica de
NNA se ve limitada por razon de su edad. Aun
existiendo un verdadero proceso que garantizara
la autonomia progresiva de NNA, la oportunidad
que tienen de opinar y participar en su propio
proceso es casi nula. Ademas, si a esto se suma la
ausencia de servicios especializados para ninas,
adolescentes y mujeres, el propio sistema judicial
termina por revictimizar a las NNA migrantes.

Fuente: Informacion propia de la Secretaria Ejecutiva del SIPINNA y Due Process of
Law Fundation.

En suma, garantizar el acceso a la justicia en el contexto de movilidad
humana plantea retos de enorme relevancia para los Estados, no sélo
para aquellos denominados "santuarios" o receptores de la poblacion
migrante o refugiada, sino también de aquellas naciones cuyos factores
de expulsion no han sido atendidos de manera integral y estructural por
décadas, y con ello, el contexto de marginacion, pobreza y violencia se
y y
ha transmitido de generacion en generacion, haciendo que cada vez mas
personas en edades pertenecientes a la nifiez y la adolescencia asuman el

desafio de cruzar las fronteras en busca de sus objetivos.
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El acceso a la justicia debe ser considerado un derecho humano inalie-

nable y necesario para el fortalecimiento de la democracia y del Estado
de Derecho. El complejo y diversificado fenomeno migratorio que vive
América Latina, particularmente en Centro y Norteamérica plantea un
reto de proporciones regionales, nacionales y locales para la proteccion
y la seguridad de aquellas personas que se encuentran en mayor situa-
cion de vulnerabilidad en razon de edad, como las NNA migrantes.

Las reformas a los sistemas de justicia nacionales y subnacionales requie-
ren un enfoque mas alla del ambito penal y con pleno conocimiento del
dolor y la angustia a la que se enfrentan miles de NNA cada afo en su
transito por Centroamérica y México. Sudrez de la Cruz (2019) seriala
que "el acceso a la justicia por parte de poblacion migrante y, en particu-
lar, ninas, ninos y adolescentes, demanda una mayor sensibilidad y
compromiso por parte de autoridades e impartidores de justicia". Nada
mas cierto que esto. Sin embargo, también demanda la sensibilidad de la
poblacion en general para desnormalizar los prejuicios que hemos pre-
servado para ellas y ellos.

III. La determinacion del interés superior de la nifiez (ISN)
como base para el acceso a la justicia de NNA migrantes y
solicitantes de la condicion de refugiado

Se ha mencionado en repetidas ocasiones la importancia que tiene la
adecuada determinacion del ISN para garantizar que NNA en contexto
de movilidad humana accedan al ejercicio del derecho a la justicia, reba-
sando la barrera de doble o hasta triple nivel de discriminacion a la que
se enfrentan. En los ambitos regional y nacional se han realizado esfuer-
zos por definir y establecer criterios para su adecuada interpretacion y
determinacion, que se recuperaran a continuacion. No obstante, en ma-
teria migratoria aun queda mucho por hacer, principalmente para
las personas encargadas de impartir justicia, a fin de que cuenten con las
herramientas y la sensibilidad suficientes para asumir la relevancia del
acto juridico.
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Sin animo de caer en consideraciones generalistas, en muchas ocasiones
la determinacion del ISN consiste en la repatriacion del niio, la nifa o
el adolescente, no sélo en la logica de que podrian estar mejor en sus
paises de origen, sino con una solucion juridica y administrativa para las
autoridades de migracion y de proteccion a la infancia debido a la escasa
infraestructura existente para atenderles. Ambas perspectivas son verda-
des parciales que deben ser analizadas de mejor manera por quienes
imparten justicia. Sin duda, los paises enfrentan con escasos recursos
econdmicos, humanos y materiales el creciente fenémeno migratorio; no
obstante, bajo el principio de progresividad, los Estados deben fortalecer
las instituciones encargadas de la atencion primaria a esta poblacion y
garantizar los recursos, los espacios fisicos y la capacitacion del personal
de primera linea de atencion.

La Opinién Consultiva OC-17/2002 de la ColDH, realizada a solicitud
de la CIDH, en consonancia con los instrumentos internacionales de
proteccion de los Derechos Humanos establece el principio del ISN

como:

Un principio regulador de la normativa de los derechos del nifio
[que] se funda en la dignidad misma del ser humano, en las ca-
racteristicas propias de los nifos, y en la necesidad de propiciar
el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus poten-
cialidades [...] A este criterio han de cenirse las acciones del Es-
tado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los
ninos y a la promocion y preservacion de sus derechos [...] En
conclusion, es preciso ponderar no solo el requerimiento de me-
didas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la
situacion en la que se hallan (sic) en nifio [Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nino, p. 61].

En este sentido, su interpretacion y aplicacion son retomadas en distintos
casos atendidos por los érganos de vigilancia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, como el caso Bulacio vs. Argentina (2003), el caso
Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005), ambos en la ColDH,
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y el caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo Izal Elorz
vs. México (1999) de la CIDH, especificamente en materia de NNA mi-
grantes y donde se establece el derecho que tienen nifas y ninos de

"contradecir" o apelar la decision tomada por los 6rganos judiciales.

En México, el 12 de octubre de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion la reforma al articulo Cuarto constitucional en el cual se hace
referencia al ISN. El articulo senala que:

[...] En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y
cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garan-

tizando de manera plena sus derechos [...] [CPEUM].

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), Maximo Tribunal del
pais para sentar jurisprudencia e interpretacion a la Constitucion Politi-
ca, senala que el desarrollo y pleno ejercicio de derechos de NNA debera
ser considerado como un principio rector, tanto en la elaboracion de las

normas como en su aplicacion.

Lo anterior lo expone en el siguiente criterio jurisprudencial:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO [...] los
tribunales, en todas las medidas que tomen relacionadas con me-
nores, deben atender primordialmente el interés superior de
nino; concepto que interpreté la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (cuya competencia contenciosa acepto el Estado
mexicano en 16 de diciembre de 1998) de la siguiente manera:
"la expresion ‘interés superior del nifio’ [...] implica que el desarrollo
de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considera-
dos como criterios rectores para la elaboracion de normas y la
aplicacion de estas en todos los ordenes relativos a la vida del
nino" [SCJN, Tesis de Jurisprudencia la./J. 25/2012 (9a.)].

La determinacion especifica y los limites conceptuales del ISN que ha

hecho la SCJN, establecieron que éste varia en funcion de las circunstan-
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cias personales y familiares de las nifas y los nifios. Por esta razon, la
Corte avanzo en el terreno de la configuracion del ISN, establecien-
do criterios relevantes para que las personas encargadas de hacer justicia
cuenten con mayores elementos de interpretacién. Aunque la jurispru-
dencia es algo extensa, se ha querido rescatar la mayor parte posible en
este texto, pues resulta fundamental en la labor de las juzgadoras y los
juzgadores en casos que involucren a NNA migrantes. Esta tesis afirma

lo siguiente:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION
COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO ['] Y
CRITERIOS PARA SU APLICACION EN CASOS CONCRE-
TOS. Resulta ya un lugar comun senalar que la configuracion del
interés superior del menor, como concepto juridico indetermina-
do, dificulta notablemente su aplicacion. Asi, a juicio de esta Primera
Sala, es necesario encontrar criterios para averiguar, racional-
mente, en qué consiste el interés del menor y paralelamente de-
terminarlo en concreto en los casos correspondientes. Es posible
senalar que todo concepto indeterminado cabe estructurarlo en
varias zonas. Una primera zona de certeza positiva, que contiene
el presupuesto necesario o la condicion inicial minima. Una se-
gunda zona de certeza negativa, a partir de la cual nos hallamos
fuera del concepto indeterminado. En tercer y ultimo lugar la
denominada zona intermedia, mas amplia por su ambigiedad e
incertidumbre, donde cabe tomar varias decisiones. En la zona in-
termedia, para determinar cudl es el interés del menor y obtener
un juicio de valor, es necesario precisar los hechos y las circuns-
tancias que lo envuelven. En esta zona podemos observar como
el interés del menor no es siempre el mismo, ni siquiera con ca-
racter general para todos los hijos, pues éste varia en funcion de

las circunstancias personales y familiares [...] Por lo anterior, es

" El concepto juridico indeterminado se refiere a la ambiguedad de un término que requiere una
interpretacion mas o menos abstracta, donde los limites a una norma no pueden ser claramente
precisados en un solo enunciado y, por tanto, requieren la interpretacion particular apegada a dere-
cho por parte de las personas juzgadoras.
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claro que el derecho positivo no puede precisar con exactitud los
limites del interés superior del menor para cada supuesto de he-
cho planteado. Son los tribunales quienes han de determinarlo
moviéndose en esa "zona intermedia", haciendo uso de valores o
criterios racionales. En este sentido, es posible sefialar como cri-
terios relevantes para la determinacion en concreto del interés del
menor, los siguientes: a) se debe satisfacer, por el medio mas ido6-
neo, las necesidades materiales basicas y vitales del menor, y las
de tipo espiritual, afectivas y educacionales; b) se debera atender
a los deseos, sentimientos y opiniones del menor, siempre que
sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con
su personal madurez o discernimiento; y ¢) se debe mantener, si
es posible, el statu quo material y espiritual del menor y atender
a la incidencia que toda alteracion del mismo pueda tener en su
personalidad y para su futuro. Asimismo, es necesario advertir
que para valorar el interés del menor, muchas veces se impone un
estudio comparativo y en ocasiones beligerante entre varios inte-
reses en conflicto, por lo que el juez tendra que examinar las
circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una
solucion estable, justa y equitativa especialmente para el menor,
cuyos intereses deben primar frente a los demas que puedan en-
trar en juego, procurando la concordancia e interpretacion de las
normas juridicas en la linea de favorecer al menor, principio con-
sagrado en el articulo 40. Constitucional [SCJN, Tesis de Juris-
prudencia 1a./]. 44/2014 (10a.)].

En este orden de ideas, resulta relevante observar el alto nivel de avance
que la doctrina juridica mexicana ha dado para la interpretacion del prin-
cipio del ISN. La SCJN ha establecido los criterios generales sobre los
cuales las personas juzgadoras deben sentar las interpretaciones relativas a
este principio, con la salvaguarda de que la naturaleza misma del ISN es
su ambigiiedad y su interpretacion contextual, es decir, la forma en que
debe ser interpretado y aplicado en cada caso en particular para el mejor
bienestar de las NNA. Encontramos, sin embargo, que una doctrina solida
no ha logrado ser incorporada plenamente en los criterios juridicos de las
personas juzgadoras en casos relativos a NNA migrantes.
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Corresponde ahora a las autoridades judiciales y administrativas desa-
rrollar mejores capacidades de respuesta, proceso y atencion de la pobla-
cion de nifiez migrante en el pais, una mayor sensibilidad, como se ha
mencionado anteriormente, no sélo para que el criterio judicial sea el
mas preciso de acuerdo con las interpretaciones adecuadas de las juzga-
doras y los juzgadores sobre el ISN, sino para crear una mayor empatia
con las condiciones que implica el contexto de movilidad humana, mas
aun tratandose de ninas y ninos, grupo de poblacion en aumento y cu-
yas caracteristicas y condiciones plantean acciones de proteccion refor-
zada por parte del Estado, tal como lo establecen los 6rganos de vigilancia

del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Ahora bien, con el propésito de contextualizar la importancia del forta-
lecimiento de las capacidades judiciales para garantizar que NNA tengan
un pleno acceso a la justicia, a continuacion se presenta un breve pano-
rama de la situacion que enfrenta este sector de la poblacion en la region
latinoamericana, muy particularmente en la zona denominada "Triangu-

lo Norte de Centroamérica" definido en lineas anteriores.

IV. Nifiez en movimiento y acceso a la justicia: un
acercamiento a las estadisticas oficiales en México

Meéxico es un pais de origen, transito, destino y retorno de personas
migrantes. Las NNA provenientes de otros paises y de México, no acom-
panados o separados, representan un porcentaje muy importante de los
flujos migratorios, constituyen el segmento de la poblacion migrante de
mas alta vulnerabilidad y requieren una amplia proteccién y atencion

por parte de los Estados involucrados.

Las personas migrantes menores de 18 anos se han convertido en un
punto sumamente vulnerable de la defensa de los derechos humanos en
el mundo, de manera particular, los dirigidos hacia Estados Unidos des-

de México y los paises de Centroamérica.
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Solos 0 acompanados, las NNA emprenden el camino para encontrar a
sus familiares, o bien, para escapar de los factores de expulsion en su
lugar de origen, pero su condicién de personas en desarrollo fisico y
mental, asi como el desconocimiento del idioma y de las leyes del lugar
adonde arriban, son factores que muchas veces les convierte en victimas
de violacion a sus derechos humanos, que van desde el maltrato, explo-
tacion sexual, trabajo forzado, hasta abusos por parte de autoridades,

deportacion o encarcelamiento, entre otras.

En la actualidad, son cada vez mayores los flujos migratorios de NNA
alrededor del mundo que huye de conflictos bélicos, violencia social,
grupos delincuenciales, pobreza, o en busca de un lugar de residencia
que les permita tener una mejor expectativa de vida. América Latina, y
en especial Centroamérica, no se ha visto ajena a tal situacion, sobre
todo los paises del Triangulo Norte de América, cuya nifiez en los ulti-
mos diez anos ha generado flujos migratorios importantes hacia el norte
del continente, a fin de tener una oportunidad en su desarrollo y vida.
Hasta inicios de 2019, UNICEF calculaba que el nimero de NNA mi-
grantes o solicitantes de refugio en las Américas ascendia a 6.3 millones
(UNICEFE, 2020). Sin duda, algunos fenomenos politicos y sociales que
ha enfrentado la region son puntos por considerar para explicar el fe-
nomeno de la movilidad humana, asi como las necesidades de asilo o
refugio de aquellos paises quienes asumieron el compromiso y la res-

ponsabilidad de asistir a dicha poblacion.

En tiempos recientes, la crisis social y politica que enfrenta Venezuela ha
ocasionado que miles de personas se desplacen a las fronteras de Colom-
bia y Brasil en busca de mejores oportunidades de subsistencia. Chile, por
ejemplo, ha reportado un aumento de los flujos migratorios de paises
como Peru, Argentina, Colombia, Ecuador, y en menor medida de Bra-
sil, Republica Dominicana o Haiti. Precisamente, el caso de Haiti resulta
doloroso y una afrenta para los paises desarrollados de la region. Este
pais logré su independencia de la Republica francesa a partir de la revo-
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lucion de "esclavos" que impero a principios del siglo XIX, de hecho, fue
el primer pais de la region en alcanzar ese logro. Sin embargo, a pesar
de ese logro, Haiti ha vivido mas de 200 afios de luchas, golpes de Estado,
epidemias y fenémenos naturales catastréficos que hoy los coloca como
uno de los paises mas pobres del mundo.

Asimismo, como se mencionaba con anterioridad, un foco importante
para comprender el contexto de movilidad de NNA en México recae en
comprender las condiciones estructurales y sociopoliticas por las que
atraviesan los paises pertenecientes al Triangulo Norte de Centroaméri-
ca. Para este proposito, se dividira en dos perspectivas el analisis estadis-
tico: por una parte, se analizaran brevemente los datos correspondientes
al periodo entre 2012 y 2019, en el cual hubo una gran movilizacion
humana en la frontera sur de México, a causa de la presencia de un nue-
vo fenomeno migratorio denominado "caravanas", en las cuales las per-
sonas migrantes viajan juntas en grandes grupos a fin de mantenerse
protegidos de las Maras y de las medidas de las autoridades de Guatemala
y México para su contencion en la frontera. Por otro lado, se observaran
los datos pertenecientes a 2020, actualizados hasta el cierre de este
articulo y con los ultimos datos disponibles de la autoridad migratoria
mexicana, en donde se observa una drastica reduccion de NNA presen-
tados ante dicha autoridad migratoria, como parte de los efectos de la
pandemia por COVID-19 que enfrenta el mundo. No obstante, diversas
organizaciones de la sociedad civil y organismos internacionales con-
cuerdan en que, a medida que las consecuencias sociales de la pandemia
se agraven, es decir, ante la presencia de mayores condiciones de pobre-
za, pérdida de empleos, carencia alimentaria, entre otras, asi como la
transicion politica en Estados Unidos, con la llegada de Joe Biden a
la presidencia, parece inevitable la renovacion de la esperanza de poder
llegar a aquel pais, y con ello, el fortalecimiento de las caravanas migran-
tes en los proximos meses y anos.

Como puede observarse en la grafica 1, en el periodo de enero a noviem-
bre de 2012 a 2019 hubo un incremento en el nimero de NNA presen-
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tados ante la autoridad migratoria, siendo el ano 2019 el de mayor
numero de casos registrados. Sin embargo, para 2020, en ese mismo
periodo, se habian registrado 10,972 casos de NNA presentados ante la
autoridad migratoria.

Grafica 1. Eventos de menores (sic) presentados ante la autoridad
migratoria en el periodo de enero a noviembre de cada aio
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Para enero de 2020, el ritmo de NNA presentados ante la autoridad mi-
gratoria parecia tener un ritmo constante a partir de los datos de anos
anteriores. Sin embargo, conforme fue avanzando el ano y, por ende, las
medidas de confinamiento para contrarrestar la propagacion del corona-
virus SARS-CoV2, se vio un descenso en los casos, principalmente du-
rante los meses de abril a junio (grafica 2). No obstante, a partir del mes
de julio se inicié un crecimiento constante ascendente, lo cual estaria en
consonancia con lo pronosticado por organismos y organizaciones

civiles.
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Grafica 2. Eventos de menores (sic) presentados ante la autoridad
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Fuente: Unidad de Politica Migratoria. Boletines estadisticos.

Ahora bien, respecto a la composicion del grupo de poblacion, a partir

de los datos disponibles a noviembre de 2020, y en concordancia con la

tendencia mostrada en los datos disponibles de 2012 a 2019, se puede

afirmar que mas del 60% de los NNA migrantes son varones y alrededor

de un 40% mujeres; mas del 55% estan en el grupo de edad entre 12 y

17 anos y alrededor del 44% estan entre los 0 y 11 afios; y, finalmente,

mas del 90% de los NNA migrantes son acompanados por alguna perso-

na adulta y cerca de un 7% son NNA no acompanados (grafica 3).
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Grafica 3. Composicion del grupo de NNA migrantes 2020
segun sexo, edad y condicion de viaje
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En cuanto al origen de NNA migrantes, hasta 2019 se puede observar

que en su mayoria son NNA provenientes de Honduras, seguidos por
NNA de Guatemala y finalmente de El Salvador (grafica 4). Para 2020 se

registraron otras nacionalidades como nicaragtienses, estadounidenses,

haitianos, chilenos, venezolanos, entre otras.

Resulta mas que evidente la enorme diversidad y complejidad que re-

presenta la atencion y la garantia del derecho de acceso a la justicia

de un grupo tan amplio y variado como el de las NNA migrantes en

México. El pais cuenta con mecanismos, protocolos y modelos de aten-

cion a partir de los cuales procura brindar atencién a este grupo en si-

tuacion de vulnerabilidad de una manera integral. Sin embargo, en la

aplicacion cotidiana de estos mecanismos, aun existen muchos vacios de

las autoridades encargadas de brindar proteccion, incluyendo a las auto-

ridades judiciales encargadas de sus procesos.
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Grafica 4. Composicion del grupo de NNA migrantes 2014-2019
segun nacionalidad
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En ese contexto, los NNA migrantes de Centroamérica que viajan no
acompanados, al ser asegurados en México por agentes del Instituto Na-
cional de Migracion (INM), son entrevistados y enseguida llevados a
albergues del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF),
situados en los diferentes municipios de la frontera sur o norte de México.
Ahi reciben alimentacion, atencion médica, psicologica y juridica mientras
las autoridades mexicanas se ponen en contacto con los consulados de
sus respectivos paises. Al hacerlo, inicia el proceso de repatriacion a
cargo de Oficiales de Proteccion a la Infancia (OPI).

En el caso de las y los mexicanos, posterior a ser detenidos por agentes
de la Patrulla Fronteriza, son remitidos a centros de detencion, donde

415
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son entrevistados, se contacta al Consulado mexicano mas cercano y se
inicia el proceso de repatriacion. En territorio nacional, los menores
también son recibidos por Oficiales de Proteccion a la Infancia y lleva-
dos a los albergues del DIE

En 2020 se reformo la Ley de Migracion y la Ley sobre Refugiados, Pro-
teccion Complementaria y Asilo Politico con la finalidad de establecer la
no detencion de NNA migrantes y solicitantes de la condicion de refu-
giado en estancias migratorias, asi como la actuacion inmediata de las
Procuradurias de Proteccion a NNA (PPNNA) desde la deteccion del
ingreso de NNA migrantes a México. Esto representa el mayor avance en
la proteccion de los derechos de NNA migrantes y solicitantes de la con-
dicion de refugiados desde la propia publicacion de la LGDNNA vy la
ratificacion de la CDN. Esta armonizacion legal ayudara a erradicar
la practica tan normalizada que dicta que el ISN de las NNA migrantes
es la repatriacion, sin analizar detenidamente caso por caso, tal como se
recuper? de la jurisprudencia de la ColDH y de la SCJN. No obstante,
se reconoce que una sola resolucion judicial en sentido contrario a la
repatriacion no es suficiente para vigilar y garantizar que NNA cuenten
con el acceso efectivo a todos sus derechos humanos.

Se requieren mecanismos institucionales eficientes y eficaces, articu-
lados y expeditos para atender de manera inmediata a cada nina y cada
nino que lo requiera. Por ello, en el apartado final de este articulo, se
analizaran sucintamente algunas de las acciones de politica publica que
México esta emprendiendo, a partir del trabajo de articulacion entre las
instancias publicas federales, estatales y municipales, y en consonancia
con el proposito del Sistema de Proteccion Integral a la infancia.

V. Recomendaciones de politica publica
A partir de la publicacion y entrada en vigor de la LGDNNA en 2014,

armonizada plenamente a la CDN, México ha avanzado progresivamen-
te en la articulacion de una politica nacional para la proteccion integral
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de los derechos de mas de 40 millones de NNA que viven y transitan por
el pais, mediante el desarrollo institucional, la coordinacion sistémica, el
desarrollo de programas y politicas ptblicas, el cambio normativo, las deci-
siones judiciales, el fortalecimiento de capacidades, la difusion de dere-
chos y la visibilizacion de la agenda en el pas.

Esta Ley General mandata al Estado mexicano la creacion y el funcio-
namiento del SIPINNA, encargado de coordinar las acciones publicas
que desde los distintos sectores se realizan, a fin de armonizar, potencia-
lizar y establecer por vez primera una politica nacional de derechos para
la infancia y la adolescencia. Dicho sistema lleva 5 afios de funcio-
namiento, y es a partir de su funcionamiento que el Estado ha logrado
detectar los avances pero también los enormes retos que tiene para la
proteccion de NNA migrantes.

Un primer y gran desafio es que hay una ausencia de politicas publicas
con enfoque de movilidad humana. Existen mecanismos de control, y
hay también un sistema politico, social y econémico que no brinda po-
sibilidades de incidir. México tiene hoy en dia mas de treinta mil ninas y
ninos en todo el pais albergados, reconocidos estadisticamente como
ninos y adolescentes en espacios residenciales alternativos (instituciona-
lizados), es decir, aquellos que carecen de cuidados parentales de mane-
ra temporal o definitiva, y estan en casas hogar, orfelinatos, centros de
atencion social o en centros de asistencia social (CAS). En esta estadisti-
ca no estan incluidas las NNA migrantes.

Antes de la pandemia, la autoridad migratoria mexicana estimaba que
para 2020 México tendria cincuenta mil nifas y ninos localizados como
migrantes, es decir, que la totalidad de los espacios de acogimiento que
tiene nuestro pais no alcanzarian para las nifas y los nifos migrantes.
Garantizar y dar cumplimiento a la reforma legislativa de 2020 para
evitar la detencion de NNA migrantes requerira un esfuerzo adicional
del Estado para generar espacios de alojamiento, asi como para fortale-
cer el sistema de familias de acogida, principalmente para aquellas ninas
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y nifos que viajen no acompanados. En 2 o 3 afios México regresara a
ese escenario, por lo que debera estar preparado para ello.

En cuanto al papel de los Estados, hay una doble via que se esta jugando
permanentemente: Una, fortalecer las funciones del gobierno, las auto-
ridades y la sociedad frente a las necesidades de la migracion, donde se
crean mecanismos de inclusion y mejoramiento del marco legal, institu-
cional y de politicas ptblicas; segundo, el fortalecimiento de las capaci-
dades del mercado y la globalizacion en el orden social e internacional
que genera mayor exclusion de nifias y nifios en sus paises de origen,
aunado a feroces estrategias de mercado donde el Estado pierde su fun-
cion de regulacion frente a capitales con gran poder de decision nacional
e internacional, y con ello, la exacerbacion de los factores de expulsion
como el desempleo, la precariedad laboral, el dafo al medio ambiente,
entre otros. En otras palabras, requieren acciones que fortalezcan la
capacidad del Estado para garantizar los derechos humanos de la pobla-
cion, mecanismos de regulacion a los agentes privados y sociales, asi
como un mayor compromiso para el cambio cultural en torno al feno-
meno de la movilidad humana que, por lo que respecta al Triangulo
Norte de Centroamérica, lejos esta el escenario de cumplir a cabalidad
con lo establecido en el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Orde-
nada y Regular.

El Estado, sus instituciones y leyes, y la sociedad en general deben re-
construirse a partir de un enfoque de garantia de derechos para NNA, no
solo para la nifez migrante, pero si particularmente para ellas y ellos.
Meéxico debe avanzar hacia una vision de integralidad de los derechos de
ninas y ninos, pues hay sobrada evidencia de paises que asumieron des-
de hace décadas ese compromiso, y ahora los beneficios sociales se
traducen en mejores oportunidades, menor pobreza y mayor indice de
desarrollo humano. Ejemplo de ello son algunos paises nordicos como
Suecia, en donde la existencia de un sistema para la proteccion de los
derechos de la nifiez es impensable pues cada area, cada institucion,
cada persona sabe exactamente lo que tiene que hacer para lograrlo. A ese
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estadio deberia transitar México, a un momento en que el SIPINNA ya
no fuera necesario porque todas las autoridades, sectores y poblacion
asumen per se su compromiso con la infancia.

Desde esta perspectiva, el trabajo para la proteccion de la nifez y juven-
tud migrante tiene que ver con una doble via: Se requiere mecanismos
de proteccion especial o medidas de proteccion reforzada para cada
una de las situaciones que viven, y también, se necesita un mecanismo
que vaya modificando las politicas publicas para transformar las condi-
ciones de vulnerabilidad, de vulneracion a sus derechos, de manera per-
manente, es decir, acciones de proteccion integral. Necesitdbamos, por
ejemplo, la armonizacion de la Ley de Migracion, la Ley sobre Refugio y
la LGDNNA para evitar la detencion de NNA migrantes, entre otras co-
sas, pero también se requiere una red de espacios de acogimiento que
aun no tenemos, preferentemente no institucionalizados, para la nifez
migrante. Necesitamos de autoridades judiciales que puedan determi-
nar, para cada nifna, para cada nifo, su interés superior a partir de la
situacion y el contexto especifico que enfrenta y cuales son las decisio-

nes de politica publica que deberian tomarse en su caso particular.

Pero también se requieren autoridades administrativas sensibilizadas en
materia de derechos de la nifiez, que sepan y apliquen cada uno de los

pasos a seguir para su proteccion hasta la conclusion de su proceso.

En los anos que estan por venir, el Estado mexicano debera transitar
hacia esa vision, y el Sistema de Proteccion Integral es una pieza funda-
mental para alcanzar los objetivos sin perder el enfoque. Parte de esas
acciones son a las que se ha enfocado el SIPINNA desde su fundacion
hasta ahora. Se creo, por ejemplo, la Comision para la Proteccion Inte-
gral de Ninas, Ninos y Adolescentes migrantes y solicitantes de la condi-
cion de refugiado, con el fin de proteger todos los derechos de NNA en
situacion de migracion desde su ingreso a territorio nacional hasta su

vida independiente en el pais. A través del Grupo de Trabajo de dicha
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Comision, se elabor6é un documento procedimental denominado "Ruta
de Proteccion Integral de Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes en
situacion de migracion". Esta Ruta es un documento de politica nacional
que favorece los procesos de coordinacion y articulacion entre las auto-
ridades de los tres 6rdenes de gobierno para la proteccion de NNA mi-

grantes, solicitantes de la condicion de refugiado y refugiados en el pais.

La Ruta representa un cambio fundamental en el paradigma de protec-

cion de NNA migrantes, pues establece fundamentos como:

. Se establece que las Procuradurias de Proteccion de NNA son
ahora la autoridad de primer contacto esencial de NNA migrantes
y solicitantes de la condicion de refugiado para la proteccion de
sus derechos.

. Se garantizan todos los derechos de NNA en situacion de migra-
cion desde su ingreso al pais hasta su vida independiente a lo
largo de las distintas etapas de la Ruta.

. Y, lo mas importante, contempla el ISN y la restitucion de sus
derechos como eje central y guia de cada decision que se tome

con relacién a NNA en situacion de migracion.

La Ruta de Proteccion Integral es el camino para garantizar a cada NNA
su derecho al acceso a la justicia. En este sentido, las autoridades deben
acatar, considerar e implementar en todo momento y bajo cualquier cir-
cunstancia el principio del ISN caso por caso como consideracion pri-
mordial en todos los actos y decisiones que involucren a NNA en
situacion de migracion y solicitantes de la condicion de refugiado, to-
mando en cuenta su opinion y situacion de vulnerabilidad en cualquier
proceso o determinacion, y privilegiando la preservacion del entorno
familiar. De igual forma, se debera asegurar la no devolucion, la no dis-
criminacion, la no detencion de NNA en estaciones migratorias u otros

centros de reclusion, asegurando el principio de legalidad y el debido
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acceso al proceso como ejes principales en sus acciones y consideracio-

nes diarias.

En suma, la Ruta de Proteccion Integral es el resultado de un trabajo
articulado entre las autoridades migratorias y de refugio mexicanas, au-
toridades administrativas y judiciales, organizaciones de la sociedad civil
y organismos internacionales para asegurar que todas las NNA migran-
tes tengan garantizados todos sus derechos en su transito y estancia por
Meéxico. Es el instrumento mas completo y consensuado con el que ac-
tualmente cuenta el Estado mexicano para ese proposito, y sera su res-
ponsabilidad aplicarlo y adecuarlo a las nuevas realidades cuando sea
necesario.

Asimismo, una Ruta de Proteccion Integral no abarca por si misma todas
las acciones que pueden y deben emprenderse para garantizar el acceso
ala justicia de NNA migrantes. Hay mucho trabajo por hacer en materia
de coordinacion, capacitacion y desnormalizacion de los prejuicios con-

tra esta poblacion.

Mas aun, frente a la emergencia sanitaria derivada de la pandemia por
COVID-19, se requerian medidas urgentes y extraordinarias para garan-
tizar la salud de NNA migrantes y prevenir los riesgos sociales asociados
a la pandemia, como una mayor carencia alimentaria, pobreza, deser-
cion escolar, violencia, entre otros. Por ello, el SIPINNA asumio durante
2020 acciones indispensables requeridas para la proteccion de la nifez
de manera integral.

En materia de NNA migrantes, entre las acciones de atencion a la salud
de la poblacion en contexto de movilidad internacional durante la
pandemia se encuentra la difusion del Plan Operativo de atencion a
la poblacion migrantes ante COVID-19 y de los Lineamientos para la
prevencion, deteccion y atencion de COVID-19 en NNA en contexto de
migracion. Adicionalmente, la Secretaria de Salud, en coordinacion con

las jurisdicciones sanitarias, brinda asesorias a los CAS y albergues que
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alojan poblacion en contexto de migracion para la ejecucion de medidas
de prevencion de contagio establecidas en el Protocolo de actuacion
para la prevencion y atencion de casos sospechosos y confirmados de
COVID-19 en las estaciones migratorias y estancias del Instituto Nacio-

nal de Migracion.

Asimismo, para asegurar el derecho a la educacion de NNA en situa-
cion de migracion, en el marco del Grupo de Trabajo de la Comision
de Proteccion Integral de NNA migrantes, se realizaron acciones con-
cretas con el objetivo de eliminar las barreras que impiden la plena
inclusion de NNA en contextos de movilidad en los sistemas educati-
vos formales, como la estrategia para garantizar el acceso a la educa-
cion de NNA en situacion de movilidad. Esta estrategia se encuentra
incluida en el Programa Sectorial 2020-2024 de la Secretaria de Edu-
cacion Publica (SEP).

VI. Reflexiones finales

En este articulo se ha analizado el panorama general de la situacion de
NNA migrantes y solicitantes de la condicion de refugiados, y como esta
condicion resulta un riesgo para la vida, la seguridad y el bienestar de
ellas y ellos, producto de una cultura enraizada de discriminacion y de
una hegemonia patriarcal adultocéntrica cuyos efectos impactan directa-
mente en la manera en que las autoridades administrativas y judiciales
interpretan el principio del interés superior de la nifiez y, por ende, esto
impacta decididamente en el ejercicio de sus derechos. A manera de re-
flexiones finales, se enlistan algunas de las afirmaciones mas relevantes
de este texto, esperando sirvan para el fortalecimiento de las capacida-
des instaladas y por instalarse en México en favor de miles de NNA que
buscan cruzar la frontera sur de México:

. Meéxico enfrenta un desafio enorme al formar parte de uno de los

flujos migratorios mas grandes del mundo. Son muchos los facto-
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res que determinan el contexto de movilidad humana que vivi-
mos, y que solo podemos resolver a través de la coordinacion para
alcanzar acciones locales, nacionales y regionales.

La pobreza, la desigualdad, la violencia y los enormes cambios
climatologicos, con sequias intensas o tormentas cada vez mas
destructivas, entre algunos otros factores que para efectos de estu-
dio se han denominado "Factores de expulsion", son solo algunas de
las condiciones que enfrentan miles de personas centroamerica-
nas en sus lugares de origen y que, en ejercicio de sus derecho a
la movilidad, toman camino en busca de mejores oportunidades
y de un entorno mas favorable para su desarrollo.

La LGDNNA postula que, sin importar su condicion migrato-
ria, las NNA migrantes tienen los mismos derechos que aquellos
nacidos en nuestro pais. De entre éstos, el acceso a la justicia es
central, ya que configura la puerta de entrada para el ejercicio de
todos los derechos de que son sujetos.

En un desafio fundamental a dichas consideraciones normativas,
en el ano 2014 se incremento notablemente el ntimero de NNA
migrantes acompanados y no acompanados que buscan llegar a
Estados Unidos a través del territorio mexicano. Las caravanas
migrantes son y seran un punto toral en la expectativa de contar
con una politica migratoria con enfoque de derechos de la nifiez
y la adolescencia pues, a pesar de la disminucion del flujo migra-
torio durante 2020 producto del confinamiento por la pandemia
por COVID-19, organizaciones y personas expertas afirman que
en los proximos anos se normalizara el flujo de personas prove-
nientes del Triangulo Norte de Centroamérica hacia México, e in-
cluso podria aumentar.

La mayoria de los paises, entre ellos México, se suscriben a instru-
mentos internacionales como la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, la cual estipula el interés superior, la no discriminacion, la
proteccion en procesos administrativos o judiciales, entre otros.

En México hubo un avance significativo en la materia en los ulti-
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mos anos, con la construccion de un amplio y robusto cuerpo
juridico e institucional encargado de proteger los derechos de la
nifez migrante, sin embargo, como se analizo en el texto, este
importante avance aun no es suficiente para que NNA migrantes
gocen plenamente sus derechos en la practica.

. Si bien el término "justicia" resulta ambiguo e inacabado, resulta
indispensable su construccion y fortalecimiento como una parte
preponderante de cualquier Estado democratico de Derecho que
busca la paz y la concordia entre su poblacién, pues es a través
de ésta que se alcanza la dignidad humana, atin mas si situamos
la justicia en el contexto de movilidad humana.

. Si bien es importante considerar en cualquier analisis sobre movi-
lidad humana el concepto de soberania, y como cada nacion tiene
el derecho de permitir o restringir el ingreso de personas no naci-
das en su territorio con fines de asilo o refugio, el término "extran-
jero" ha tenido consecuencias negativas que han derivado en el
fortalecimiento de sistemas de exclusion social y prejuicios en
contra de grupos histéricamente desaventajados.

. En este mismo sentido, se considero relevante analizar no solo el
término "xenofobia" sino también el de "aporofobia". Es decir,
una vision donde lo que realmente rechaza una sociedad no es "lo
extranjero” sino "lo pobre", haciendo claras diferencias entre
aquellas personas que tienen cierto poder adquisitivo, a quienes
se les considera ttiles dentro de la sociedad, y aquellos que no
poseen esa capacidad de adquisicion.

. A partir de una revision detallada de la jurisprudencia regional de
los organos de vigilancia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, y la forma en que internamente la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha asumido e interpretado el principio del
interés superior de la nifiez, resulta evidente que México cuenta
con todos los elementos necesarios para determinar correctamen-
te este principio en favor de NNA migrantes. Sin embargo, lo que
falta es una mucha mayor capacidad del Estado mexicano para
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garantizar que las personas juzgadoras tengan las herramientas
para su correcta interpretacion caso por caso, asi como una es-
tructura institucional de apoyo en casos donde se requiera el alo-
jamiento de NNA migrantes sin recurrir a la detencion. México
debe avanzar en su vision, en ocasiones generalista, de que el in-
terés superior de la nifiez esta en la repatriacion a su pais de ori-
gen, quedando lejos de consideraciones mas profundas.

. Es necesario que el Estado mexicano trabaje de manera articulada
para derribar progresivamente las barreras de indole estructural,
normativas, procesales y procedimentales, culturales y linguisti-
cas, econdmicas y en razon de edad y género, para el acceso a la
justicia de NNA migrantes o solicitantes de la condicion de
refugiado.

. Hay una propuesta que se hace para tener una vision, para contra-
rrestar esta representacion social de la nifiez y poder trabajar una
vision integral, y es lo que supone la propuesta del sistema de
proteccion integral. Para esta propuesta primero tiene que haber
un mecanismo, un solo mecanismo que influya en la perspectiva
y decision de las normas, politicas, instituciones, presupuestos y
actores sociales, y no dejar que cada 6rgano publico o privado de-
cida por si mismo sus propias politicas, porque no hay manera
de tomar decisiones transversales. Asimismo, que haya una mane-
ra de coordinar una politica que pueda llegar a los distintos espa-
cios territoriales, aun y cuando la situacion que vive la poblacion
sea totalmente distinta.

. Debe existir una solida relacion entre el sistema judicial y el siste-
ma de proteccion integral de nifias, ninos y adolescentes. Resulta
casi imposible asegurar una adecuada interpretacion del ISN sin

la articulacion constante y permanente de ambos sistemas.

Finalmente, a manera de reflexion final, los efectos y riesgos sociales
asociados a la pandemia por COVID-19 han llevado al mundo a un nue-
vo rostro de la desigualdad social, una desigualdad mas exacerbada,
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mucho mas cruda y excluyente. Estamos enfrentando una época a la que

denominaria una "Era de posdesigualdad". Me explico.

La llegada de la pandemia evidencio los enormes sesgos de desigual-
dad y exclusion en la que viven millones de personas en el mundo, en
primera instancia, las de urgente necesidad para la atencion de la pande-
mia, como sistemas de salud fuertes, camas hospitalarias suficientes,
medicamentos, agua potable para el lavado de manos y electricidad; pero
también, en una segunda instancia, evidencio las desigualdades en ma-
teria laboral, la informalidad y la subcontratacion, el acceso desigual a la
educacion y a las tecnologias de la informacion y comunicacion; eviden-
cio la violencia y exacerbo la pobreza de quienes ya la padecian antes de
las medidas de confinamiento, principalmente los grupos histéricamen-

te discriminados.

Sin embargo, conforme avanza la pandemia y los Estados asumen accio-
nes urgentes para su contencion, en muchos casos, al parecer, estas ac-
ciones no estan tomadas para revertir o frenar esa desigualdad, sino que
estan tomadas desde la desigualdad misma, profundizando mas y mas
las condiciones de los mas pobres y los mas excluidos. En otras palabras,
una etapa de enormes carencias sociales producidas en paises y regiones
donde de por si la desigualdad ya prevalecia, y ahora serd aun mas com-

plejo resolverla.

Segun el ultimo informe sobre desigualdad publicado por Oxfam (2021),
las mil fortunas mas grandes del mundo han tomado tan s6lo nueve
meses en recuperar su nivel de riqueza, mientras que para las personas
en mayor situacion de pobreza esta recuperacion podria tardar mas de
una década en llegar (Oxfam, 2021, p. 8). Esto sin duda tendra efectos
inmediatos en la vida de las personas, pero también podria originar una
mayor agitacion social de grupos historicamente desaventajados en con-

tra del nuevo stablishment.
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El contexto de movilidad humana sera, sin duda, uno de los fenome-
nos con mayor agitacion en los aflos que estan por venir. Miles y miles
de vidas buscando empleo, educacion o salud y, en general, nuevas
oportunidades de desarrollo pondran en contradiccion a las autoridades
migratorias mexicanas si no estan preparadas para ello. Tocara hacer un

verdadero Estado de Derecho para cumplir con este desafio.
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I. Introduccion

El presente texto desarrolla, en lineas generales, el trabajo del Comité
bajo el procedimiento de peticiones individuales. Van cinco anios desde
la entrada en vigor del Tercer Protocolo Facultativo a la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, es un momento oportuno para describir
como se han delineado sus reglas de trabajo asi como dar cuenta de la
forma en que se han construido sus resoluciones.

Estas reflexiones emergentes intentan acercar al lector a aquellos as-
pectos generalmente desconocidos del funcionamiento del Comité
sobre los Derechos del Nifio e intenta mostrar parte de las preocupa-
ciones, debates y reflexiones que han marcado el camino de este nuevo
mecanismo para la proteccion de los derechos de nifos, ninas y
adolescentes.

Dar a conocer estos procesos a las partes interesadas de nuestra region es
una tarea fundamental para acercar los mecanismos previstos para la
proteccion de los derechos humanos de las personas menores de 18
anos en el marco del sistema universal de proteccion.

La distancia geografica respecto a la sede donde sesiona el Comité de los
Derechos del Nifo y el idioma de trabajo y de los documentos oficiales
—con un fuerte predominio del inglés—!' son algunos de los facto-
res que lo vuelven un sistema percibido como lejano, cuando no imposi-
ble de acceder. Comprender también parte de la estructura sobre la que
se asienta su funcionamiento es esencial para derribar algunos mitos y
obstaculos respecto a su utilizacion. Por ello, este trabajo intenta dar
cuenta de estas y algunas otras cuestiones con el objetivo de difundir sus
potencialidades como instrumento valioso para proteger los derechos

! Naciones Unidas tiene seis idiomas oficiales —el drabe, el chino, el inglés, el francés, el ruso y el
espafiol— y los Comités tienen, a su vez, tres idiomas de trabajo: inglés, francés y espariol. El res-
peto al multilingtiismo forma parte de las bases sobre las que se sostiene el trabajo, pero no siempre
se ve contemplado y se convierte en un obstaculo al conocimiento y a la participacion de regiones
como la nuestra.
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humanos vy, a su vez, incorporar una perspectiva latinoamericana en
los asuntos a valorar por este nuevo procedimiento.

II. Cuestiones generales sobre el Tercer Protocolo

El Tercer Protocolo a la Convencion sobre los Derechos del Nifo cierra
el ciclo de proteccion de derechos al habilitar a nifios, ninas y adolescen-
tes a denunciar directamente ante el Comité de los Derechos del Nifo
las violaciones a los derechos consagrados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y a sus dos protocolos opcionales.

Ademas del mecanismo de quejas individuales, el Protocolo habilita al
Comité a llevar adelante investigaciones” ante violaciones a los derechos
de la ninez de "caracter grave o sistematica" —segutn lo establece el Pro-
tocolo en su articulo 13 (Parte III)—’ en aquellos Estados que hayan
aceptado esta competencia. Cuando se justifique, y con el consentimiento
del Estado Parte, esta investigacion podra incluir una visita a su territorio.

El 14 de abril de 2020 el Tercer Protocolo cumplié cinco anos de su
entrada en vigor —momento en que Costa Rica deposito la décima rati-
ficacion—; pero, a la fecha, el numero de Estados que lo han ratificado
es indudablemente bajo y su proceso de adhesion es lento. Europa y
América son las regiones que llevan la delantera en ntimero de ratifica-

* Para acceder a informacion clara y util sobre el Tercer Protocolo, consultar el sitio web de Child
Rights Connect: «http://opic.childrightsconnect.org».

* Protocolo facultativo, parte 111, articulo 13. 1: "El Comité, si recibe informacion fidedigna que
indique violaciones graves o sistematicas por un Estado parte de los derechos enunciados en la
Convencion o en sus Protocolos facultativos relativos a la venta de ninos, la prostitucion infantil y
la utilizacion de ninos en la pornografia o a la participacion de nifios en los conflictos armados,
invitara a ese Estado a colaborar en el examen de la informacion y, a esos efectos, a presentar sin
dilacion sus observaciones al respecto. 2. El Comité, teniendo en cuenta las observaciones que haya
presentado el Estado Parte de que se trate, asi como cualquier otra informacion fidedigna que se
haya puesto a su disposicion, podra designar a uno o mas de sus miembros para que realicen una
investigacion y le presenten un informe con caracter urgente. Cuando se justifique, y con el consen-
timiento del Estado parte, la investigacion podra incluir una visita al territorio de este. 3. La inves-
tigacion tendra caracter confidencial, y se recabara la colaboracion del Estado parte en todas las
etapas del procedimiento. 4. Tras examinar las conclusiones de la investigacion, el Comité las trans-
mitira sin dilacion al Estado parte de que se trate, junto con las observaciones y recomendaciones
del caso", pp. 174-175.
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ciones, mientras que Africa y Asia-Pacifico tienen ain un bajo numero
de Estados partes. Por lo que se ha convertido en un gran desafio el ha-
cer conocer la herramienta y lograr que los paises vean en él una herra-
mienta valida para promover y proteger los derechos de ninos, nifas y
adolescentes.

1. Mecanica de trabajo del Comité de los Derechos del Nino
en relacion con el Tercer Protocolo

Para la presentacion de una peticion, el Comité elaboré una serie de docu-
mentos que desarrollan los aspectos de forma o procedimentales que de-
ben tenerse en cuenta. Al momento, los documentos son los siguientes:

. Reglas de procedimiento del Protocolo Facultativo de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio sobre un procedimiento de
comunicacion®

. Métodos de trabajo para tratar las comunicaciones individuales

recibidas con arreglo al Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nino relativo a un procedimiento de

comunicaciones’
. Guia sobre medidas cautelares®
. Guia sobre intervencion de terceros’

A. Modelo para la presentacion de casos bajo el Tercer Protocolo a
la Convencion sobre los Derechos del Nifo

Estos cinco documentos describen y orientan en relacién con la presen-

tacion de las peticiones. Mediante ellos se pretende dar certeza, claridad

* Documento disponible en: «https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=CRC/C/62/3&Lang=en».

’ Documento disponible en: «https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/WorkingMethod-
SOPIC.pdf».

°® Documento disponible en: «https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/InquiryProcedure.
aspx».

" Documento disponible en: «https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/InquiryProcedure.
aspx».
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y transparencia sobre los requisitos y las condiciones necesarias para
eventuales presentaciones de las partes interesadas. El ciclo completo
del procedimiento se detalla en el siguiente cuadro.

Las peticiones se reciben directamente en la Unidad de Peticiones quien,
a través de sus abogados, toma el primer contacto con el asunto y realiza
el analisis de los requisitos formales, en particular, si los criterios del
articulo 7® (Parte II) del Protocolo se cumplen.

Una vez registrado el caso, pasa a ser considerado por el Grupo de Tra-
bajo del Tercer Protocolo. Este grupo, integrado por nueve miembros, es
el encargado de estudiar los casos y elaborar las propuestas para consi-
deracion del Plenario del Comité. Le compete al grupo de trabajo el
analisis y la adopcion sobre medidas cautelares, y segin el Reglamento

% El Comité no recibira ninguna comunicacion que se refiera a un Estado que no sea parte de con-
formidad con el art 1 parrafo 2 (Parte 1) del Protocolo, donde se refiera a los derechos establecidos
en un instrumento en que el Estado no sea parte (p. 168). Tampoco si la comunicacion es (a) ano-
nima o (b) no se haya presentado por escrito; ¢) constituya un abuso del derecho a presentar comu-
nicaciones o sea incompatible con las disposiciones de la Convencion y/o de sus Protocolos facul-
tativos; d) se refiera a una cuestion que ya haya sido examinada por el Comité o que haya sido o esté
siendo examinada en virtud de otro procedimiento de investigacion o arreglo internacional; e) se haya
presentado sin que se hayan agotado todos los recursos internos disponibles (Parte I, art. 7, p. 171).
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CRC/C/62/3 también puede declarar admisibles o inadmisibles los asun-
tos que se presenten, siempre que haya acuerdo en el grupo de trabajo.’
Cada caso por estudiar es asignado a un miembro del Grupo de Trabajo
que elaborara junto con un abogado de la Unidad de Peticiones una
propuesta que se debatira dentro del grupo y se presentara a la Plenaria
para deliberacion y adopcion. El proceso, una vez registrado el caso,
puede tomar los caminos posibles senialados en el siguiente cuadro en
relacion con su admisibilidad o no:

La admisibilidad se adoptara por mayoria simple y puede haber votos
discordes o particulares.'® La practica, a la fecha, es analizar en conjunto
la admisibilidad y el fondo, pero es posible que el Estado solicite el ana-
lisis por separado de la admisibilidad y del fondo.

2. Audiencias

El reglamento, ademas, habilita y regula la posibilidad de realizar audien-
cias con peticionarios o los Estados para profundizar aspectos sobre los
que se requiere mayor informacion o claridad. Hasta la fecha, esta posibi-
lidad de interaccion entre victimas y/o Estados en el proceso de analisis de
una peticion no ha sido utilizada por el Comité y tampoco solicitada.

3. Archivo de los casos

Por ultimo, el Comité puede discontinuar o archivar casos sometidos a
su consideracion. Tal cuestion se encuentra regulada por el articulo 26

9 CRC/C/62/3 Admisibilidad de las comunicaciones, art. 20: "1. El Comité, a la mayor brevedad,
por mayoria simple y de conformidad con los articulos siguientes, decidira si la comunicacion es o
no admisible con arreglo al Protocolo. 2. La decision de declarar admisible una comunicacion po-
dra ser adoptada por un grupo de trabajo establecido con arreglo al presente reglamento, siempre
que todos sus miembros estén de acuerdo. 3. Un grupo de trabajo establecido con arreglo al
presente reglamento podra declarar inadmisible una comunicacion si todos sus miembros asi lo
deciden. La decision serd transmitida al pleno del Comité, que podra confirmarla sin debate oficial,
a menos que un miembro del Comité lo solicite", p. 11.

!0 Hasta el momento, la mayoria de los asuntos han sido resueltos por consenso, pero existen un par
de casos en los que se plantearon votos discordes. Por ejemplo, un caso de Finlandia, que se puede
consultar en: «https://juris.ohchr.org/Search/Details/2628», y uno de Espana: «https://juris.ohchr.
org/Search/Details/2747».


https://juris.ohchr.org/Search/Details/2628
https://juris.ohchr.org/Search/Details/2747
https://juris.ohchr.org/Search/Details/2747
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del Reglamento (CRC/C/62/3).'" Los asuntos que el Comité ha disconti-
nuado responden a cuestiones diversas como, por ejemplo, el efecto
buscado ya se logro, desaparecio la amenaza o la vulneracion a los dere-
chos, 0 ya no se cuenta con informacion sobre la victima.

4. Estado de situacion de las peticiones (cantidad, registros,
casos resueltos)

A pesar de ser el procedimiento mas reciente y de que su ntmero de
ratificaciones sigue siendo relativamente bajo, el Comité fue el 6rgano
de tratados que adopto el segundo ntmero mas alto de decisiones sobre
comunicaciones individuales después del Comité de Derechos Humanos.

Al mes de octubre de 2020, en el marco del Tercer Protocolo, el Comité
ha recibido 380 denuncias individuales, de las cuales 123 fueron regis-
tradas. Del total de registradas, ha adoptado decisiones sobre 56 casos, lo
que deja un total de 61 casos pendientes de examen.'? Los casos pen-
dientes, en su mayoria, son de los afios 2018 y 2019 —lo que es un indi-
cador de que aun no hay retrasos significativos—, pero es necesario
tener presentes los desafios en materia presupuestal y de recursos huma-
nos para que no se produzca una acumulacion en la demanda que deje
sin capacidad de respuesta al Comité. La resolucion de un asunto pro-
media los dos anos hasta la adopcion de una decision.

No obstante, la cantidad de denuncias recibidas aumenta y, aunque el
Comité ha hecho esfuerzos considerables para examinar los casos con la
mayor rapidez posible, se corren riesgos de acumulaciéon considerable

" Protocolo facultativo, art. 26: "El Comité podra poner fin al examen de una comunicacion cuan-
do, entre otras razones, hayan desaparecido los motivos por los que, en virtud de la Convencion y/o
de sus Protocolos facultativos sustantivos, se sometio a su consideracion la comunicacion”, p. 14.
2 En la siguiente base de datos jurisprudencial se pueden encontrar los asuntos sobre los que el
Comité adopto decisiones: «https://juris.ohchr.org». También en: «https://juris.ohchr.org/en/
search/results?Bodies=5&sortOrder=Date» y aqui se puede consultar la tabla de asuntos pen-
dientes que se actualiza periodicamente: «https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/
TablePendingCases.pdf».


https://juris.ohchr.org
https://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=5&sortOrder=Date
https://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=5&sortOrder=Date
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debido a la falta de recursos para atender la creciente demanda. Es éste
un motivo de preocupacion, particularmente, por tratarse de un proce-
dimiento que requiere celeridad para dar respuesta, pues cuando se trata
de nifios, ninas y adolescentes el transcurso del tiempo cobra una relevan-
cia particular. Ademas de insostenible en el tiempo, esta situacion plantea
un desafio en cuanto a credibilidad y eficiencia del procedimiento.

5. Sistema de seguimiento de decisiones

En relacion con el seguimiento de sus resoluciones el Comité puede
designar un relator o grupo de trabajo para que dé seguimiento a sus
resoluciones en relacion con un Estado determinado.

También se elaboran informes de seguimiento' en donde se recopila
informacion recibida de los Estados partes y los denunciantes sobre las
medidas adoptadas para aplicar los dictamenes y recomendaciones so-
bre comunicaciones individuales presentados en virtud del Protocolo
Facultativo.

Este seguimiento se encuentra regulado en el articulo 11 y en el 28 del
Reglamento OPIC. Para la evolucion, el Comité decide la situacion del
Estado en relacion con el cumplimiento de la resolucion con base en
cuatro criterios:

. Las medidas tomadas son satisfactorias o en gran medida
satisfactorias
. Estas son parcialmente satisfactorias, pero se requiere informa-

cion o accion adicional
. Respuesta recibida, pero las medidas tomadas no son satisfacto-
rias o no implementan las Vistas o son irrelevantes para las Vistas

. Sin cooperacién o sin respuesta recibida

1 A la fecha, se han realizado dos informes de seguimiento que se pueden consultar en: «https://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx».
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Esta informacion acompanara, oportunamente, el informe que el presi-
dente del Comité presenta a la Asamblea General de Naciones Unidas en

virtud del articulo 44 de la Convencion.

III. Temas que han sido objeto de analisis bajo el
procedimiento de peticiones ante el Comité de los Derechos
del Nifo (procedencia, derechos violados)

El Comité lleva adoptadas decisiones sobre diferentes asuntos, en par-
ticular, los siguientes: no devolucion (haré mencion en detalle mas
adelante), interés superior, derecho a la identidad, reunificacion fami-
liar, secuestro internacional de menores de edad, repatriacion campos
de refugiados, robo de bebés, custodia, derecho a la educacion y pro-
ceso de determinacion de la edad de ninos y ninas migrantes.'* El volu-
men de asuntos, asi como la diversidad de temas, se amplian a medida

que el Protocolo es conocido y adoptado por los Estados.

En esta primera etapa de puesta en marcha del Tercer Protocolo, el ma-
yor flujo de peticiones estuvieron relacionadas con la migracion que
centraron la queja en aspectos como la determinacion de la edad, es
decir, en la presuncion de minoria de edad, el tratamiento del interés
superior, la no devolucion, la detencion administrativa, la garantia del
debido proceso, el derecho a la asistencia letrada y de intérpretes, la se-
paracion de los nifnos y ninas de sus padres, la reunificacion familiar, el
desconocimiento de los documentos de identidad expedidos por el Es-
tado de origen y el acceso a los procedimientos de asilo. En cuanto a
distribucion territorial, la mayoria de los casos provienen de Europa —
en particular, Esparia, en un primer momento, concentré la mayor can-
tidad de casos— y de América comienzan a llegar los primeros

asuntos.

'* Sobre este asunto, se pueden realizar busquedas en: «https://juris.ohchr.org/en/search/results/1?
sortOrder=Date&typeOfDecisionFilter=0&countryFilter=0&treatyFilter=0».
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1. Decisiones de fondo

En este apartado haré mencion —del amplio espectro de derechos que
han sido objeto de peticiones— de algunas decisiones que han permiti-
do al Comité de los Derechos del Nifio generar jurisprudencia de fondo
sobre violaciones a los derechos de la nifiez en el contexto de la migra-
cion internacional o asuntos asociados a ella. Es una seleccion arbitraria
de casos, pero que establecieron una referencia en la construccion juris-
prudencial del Comité. En particular, estas decisiones avanzaron en de-
finir con mayor claridad la reparacion que es un asunto que plantea
matices sobre el grado al que se puede llegar en relacion con las obliga-

ciones de los Estados.

A grandes rasgos, se trata de infantes que llegan a la frontera, se identifi-
can como menores de edad y, cuando la poseen, aportan documentacion
que asi lo prueba. Sin embargo, las autoridades ponen en duda tal
afirmacion, por lo que se les detiene y son enviados a un centro de inter-
namiento para adultos. Alli se los somete a un proceso de determinacion
de la edad —atlas de Greulich y Pyle— que consiste en una radio-
grafia de mufeca y, algunas veces, se complementa con examenes

dentales.”

> Como ejemplo, vemos el caso 11/2017 (CRC/C779/D/11/2017): "2.2 E1 27 de enero de 2017, la
Fiscalia de Menores de la Audiencia Provincial de Granada ordeno la practica de pruebas osteomé-
tricas para determinar la edad del autor. Dichas pruebas fueron practicadas ese mismo dia en el
Hospital Virgen de las Nieves de Granada y consistieron en una radiografia de la mano izquierda.
El resultado de dicha radiografia determiné que la edad 6sea del autor era ‘superior a 19 afios’. 2.3
Basandose en el resultado de dicha prueba, la Fiscalia de Menores de la Audiencia Provincial de
Granada dict6 ese mismo dia un decreto que determinaba que el autor era mayor de edad. 2.4 El
28 de enero de 2017, el Juzgado de Instruccion Num. 3 de Motril ordeno el ingreso del autor en un
centro de internamiento de extranjeros por un periodo maximo de 60 dias, pendiente de la ejecu-
cion del acuerdo de devolucion. El autor fue trasladado al centro de internamiento de extranjeros
de Barcelona. En el momento de ingresar en dicho centro, manifesté6 nuevamente ser menor de
edad, por lo que el cuerpo policial del centro envié un fax, con fecha de 15 de febrero de 2017, a
la Seccion de Menores de la Fiscalia Provincial de Barcelona y a la administracion publica de pro-
teccion de menores (Generalitat de Catalunya) comunicando dicha situacion. El autor afirma no
haber recibido respuesta alguna hasta el momento", p. 2.



Reflexiones sobre la experiencia del Comité de los Derechos del Nifo... 445

El método Greulich y Pyle fue desarrollado en 1954 con base en radio-
grafias de nifnos caucasicos y tiene un error de paralaje de mas/menos 2
anos. El Comité, en los casos en que esta prueba fue determinante para
establecer la edad del nifio, ha senalado que debe utilizarse un método
holistico que incluya otro tipo de pruebas y no exclusivamente la os-
teométrica, pues luego de obtenido el resultado arrojado por este méto-
do, la determinacion de la edad no es apelable. Por tanto, la persona que
alega ser menor de edad queda sin la proteccion a la que tiene derecho
por su condicion y enfrenta el proceso de deportacion inminente.

10.3 El Comité recuerda que la determinacion de la edad de una persona
joven que alega ser menor de edad tiene una importancia fundamental,
dado que el resultado determina si dicha persona tendra derecho a la
proteccion nacional como nifio o sera excluido de dicha proteccion. Del
mismo modo, y de vital importancia para el Comité, el disfrute de los
derechos contenidos en la Convencion fluye de dicha determinacion.
Por ello, es imperativo la existencia de un proceso debido para determi-
nar la edad, asi como de la oportunidad de cuestionar el resultado me-
diante procesos de apelacion. Mientras dichos procesos siguen abiertos,
debera darse a la persona el beneficio de la duda y tratarla como un nifio
o nifa. En consecuencia, el Comité recuerda que el mejor interés del
nifio debiera ser una consideracion primordial durante todo el proce-
dimiento de determinacion de la edad [CRC/C779/D/11/2017, p. 9].

En relacion con la presentacion de documentos que acrediten la edad
como, por ejemplo, la partida de nacimiento, el Estado esparnol no los ha
considerado como legitimos aun cuando éstos han sido validados con-
sularmente. La lectura del caso 017/2017 pone de manifiesto las dificul-
tades a las que se enfrentan los nifnos migrantes: no presuncion de su
condicion de nifio, violacion de su derecho a la identidad, desproteccion
por su condicion de menor de edad, desconocimiento del derecho a la
representacion letrada y a la solicitud de asilo:

2.2 E1 18 de enero de 2017, el Juzgado de Instruccion ntum. 5 de
Almeria, sin ver al autor ni realizar las averiguaciones necesarias
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con la Embajada de Cote d’Ivoire en Madrid para determinar su
edad, ordeno su internamiento en el Centro de Internamiento de
Extranjeros de adultos de Aluche, Madrid, donde permane-
ci6 hasta el 2 de febrero de 2017. En abril de 2017, su primo le
envio desde Cote d’Ivoire su acta de nacimiento, su certificado de
nacionalidad y su certificado de identidad, donde constaba su
foto y su huella digital, documentos que acreditaban su minoria
de edad y su identidad. El 19 de abril de 2017, la organizacion no
gubernamental Fundacion Raices [...] entregd su documenta-
cion. [...] Transcurridas unas tres o cuatro horas, lo dejaron en la
calle sin darle ninguna informacion y sin ponerlo a disposicion
de los servicios de proteccion ni notificar a la Fiscalia de Meno-
res. E1 20 de abril de 2017, el autor acudio a la Oficina de Aten-
cion al Refugiado de Madrid [...] [donde se] le comunicé que no
podia formalizar su solicitud de asilo ya que, al ser menor de
edad, debia realizar la solicitud con su tutor legal. [...] E1 4
de mayo de 2017, el autor asisti6 a una segunda cita a la Oficina de
Atencion al Refugiado, acompanado por una letrada. [...] Le in-
formaron [...] que no podia solicitar asilo hasta que no se resol-
viera la contradiccion entre la edad reflejada en sus documentos
[...] y la edad de un decreto de la Fiscalia de mayoria de edad
que se habria emitido y que no le fue comunicado. [...] El 8 de
mayo de 2017, la Fundacion Raices envid un escrito a la Subdi-
rectora General de Asilo del Ministerio del Interior en el que re-
laté que al autor se le habia impedido en dos ocasiones solicitar
asilo, sefialando su situacion de vulnerabilidad y solicitando que
fuera citado urgentemente en la Oficina de Atencion al Refugiado
para poder formalizar su solicitud de asilo y, en el caso de que se
denegara dicha solicitud, que se le notificara por escrito. Durante
todo ese tiempo el autor continuo residiendo en el hostal, un
alojamiento destinado a adultos que carecia de las condiciones
higiénicas adecuadas y de la atencion que precisaba el autor,
exponiéndole a numerosos riesgos al ser un lugar altamente con-
flictivo. [...] El1 6 de junio de 2017, el autor [...] se persono en la
Fiscalia de Menores de Madrid acompanado de su abogada, a
la cual no se le permiti6 asistirle en dicha comparecencia. Mani-

festo ser menor de edad y [...] aporto todos los documentos de
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los que disponia [...]. La Fiscal le inst6 a que se realizara las
pruebas de determinacion de la edad, a lo cual el autor se negod
alegando que disponia de documentacion acreditativa de su mi-
norfa de edad. La Fiscal le advirtié de que la negativa a someterse
a dichas pruebas seria considerada como un indicio de su mayo-
ria de edad. La Fiscal requiri6 toda la documentacion al autor
para ponerla a disposicion de la policia [...] Ese mismo dia por la
tarde, la Fundacion Raices recibio una llamada de la policia infor-
mando que la Fiscal de Menores les habia ordenado dejar al autor
en la calle. 2.11 Al no disponer de ninguna resolucién escrita de
la Oficina de Atencion al Refugiado denegandole la formalizacion
de su solicitud de asilo, el autor no pudo iniciar ninguna via in-
terna para defender su derecho a solicitar proteccion internacio-
nal. Asimismo, el autor sefiala que, en el caso de que existiera un
decreto de mayoria de edad, en ningtin momento le fue notifica-
do. Anade que, en todo caso, los decretos de determinacion de la
edad emitidos por la Fiscalia no son impugnables en sede judi-
cial, segn lo confirmado por el Tribunal Constitucional median-
te auto 172/2013, del 9 de septiembre de 2013, por lo que habria
agotado todos los recursos internos disponibles [CRC/
C779/D/11/2017, pp. 2-3].

Ante este caso, el Comité resolvio:

13.12 [...] que los hechos que tiene ante si ponen de manifiesto
violaciones de los articulos 3, 8, 12, 20, parrafo 1 y 22 de la Con-

vencion y del articulo 6 del Protocolo Facultativo.

14. Como consecuencia, el Estado parte debe proporcionar al
autor una reparacion efectiva por las violaciones sufridas, inclui-
do ofreciéndole la oportunidad de que regularice su situacion
administrativa en el Estado parte, teniendo debidamente en
cuenta el hecho de que era un nifio no acomparado cuando pre-
sentd por primera vez su solicitud de asilo. El Estado parte tiene
asimismo la obligacion de evitar que se cometan violaciones simi-

lares en el futuro [p.14].
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En relacion con la violacion del articulo 8, es importante destacar el crite-
rio adoptado por el Comité. Este considera que en casos como el presen-
tado en el parrafo anterior se viola el derecho a la identidad del autor no
solo por la adulteracion de su edad, determinada por el test aplicado,
sino también que se adultera conjuntamente su fecha de nacimiento, com-
ponente esencial de la identidad de cualquier persona.

13.9 [...] El Comité considera que la fecha de nacimiento de un
nino forma parte de su identidad y que los Estados partes tienen
la obligacion de respetar el derecho del nifio a preservarla sin
privarlo de ninguno de sus elementos (ibidem, p. 13).

Una consideracion especial ha sido la determinacion del Comité en el
caso 04/2016 de lo que se conoce una devolucion en caliente. El autor
es un nino de Mali que huye del conflicto armado en su pais y llega a
Marruecos sin acompanantes. Realizo varios intentos de atravesar la

frontera. Su testimonio es el siguiente:

2.4 [...] El autor llego a la cima de la tercera valla y vio como otros
individuos que bajaban de la valla estaban siendo deportados su-
mariamente por la Guardia Civil espatiola y entregados a fuer-
zas marroquies. Entonces, por temor a ser deportado y sujeto al
eventual maltrato y violencia por fuerzas marroquies, el autor
permanecio varias horas en la cima de la valla. Durante ese perio-
do, no se le ofreci6 ningun tipo de asistencia. No tuvo acceso a
agua ni comida. Tampoco pudo comunicarse con la Guardia Ci-
vil, pues el autor no hablaba esparnol y no habia intérpretes pre-
sentes. Finalmente, bajo de la valla con ayuda de una escalera
provista por la Guardia Civil. Apenas puso sus pies en el suelo, el
autor fue detenido y esposado por la Guardia Civil, entregado a
las fuerzas marroquies y deportado sumariamente a Marruecos.
En ningtin momento fue sometido a un procedimiento de identi-
ficacion. Tampoco se le dio la oportunidad de explicar sus cir-
cunstancias personales, incluida su edad, ni objetar contra su
deportacién inminente o reclamar proteccion como nifio no

acompariado. No fue asistido por abogados, intérpretes o médicos.
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Tras ser liberado por las fuerzas de seguridad marroquies, el
autor regreso al Monte Gurugt donde continu¢ viviendo en con-
diciones precarias, bajo el temor constante de la violencia y
redadas a manos de fuerzas de seguridad marroquies [CRC/
C/80/D/4/2016, p. 2].

El Comité, en su resolucion, senalo:

14.6 El Comité reitera la obligacion del Estado parte de no tras-
ladar a un nifo "a un pais en el que haya motivos racionales para
pensar que existe un peligro real de datio irreparable para el me-
nor". El Comité también toma nota de que, antes de devolver al
autor a Marruecos, el Estado parte no identifico al autor, no escu-
cho sus circunstancias personales y no condujo una evaluacion
previa sobre la existencia de un riesgo de persecucion y/o dano
irreparable en el pais al que iba a ser devuelto. El Comité consi-
dera que, a la luz de la situacion de violencia contra migrantes en
la zona de frontera con Marruecos y del maltrato al cual fue so-
metido el autor, no haber realizado una evaluacion sobre el even-
tual riesgo de dano irreparable para el autor, antes de su
deportacion y no haber tenido en cuenta el interés superior del
autor viola los articulos 3 y 37 de la Convencion. 14.8 Por ulti-
mo, el Comité considera que la forma en que se llevo a cabo la
deportacion del autor, en su condicion de nifio no acompanado
privado de su medio familiar, en un contexto de migracion inter-
nacional, habiendo sido detenido y esposado, sin haber sido es-
cuchado, recibido asistencia legal o de un intérprete o tenido
en cuenta sus necesidades, constituye tratos prohibidos por el
articulo 37 de la Convencion. El Estado parte debe proporcionar
al autor una reparacion adecuada, incluida una indemnizacion
financiera y rehabilitacion por el dano sufrido. Asimismo, el Es-
tado parte debe revisar la ley (que establece) un "Régimen especial
de Ceuta y Melilla", la cual autorizarfa la practica indiscrimi-
nada del Estado parte de deportaciones automaticas en su frontera
[Ibidem, p. 12].
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En relacion con este tipo de casos y mas alla de la resolucion del Comité
acerca de la devolucion del menor de edad, me interesa destacar un as-
pecto relevante referido a la reparacion. Este es el primer caso donde el
Comité ordena una indemnizacion financiera a la victima y una rehabi-
litacion por el dano sufrido. En el proceso de adopcion de resoluciones,
el Comité ha ido avanzando desde resoluciones en donde dictaminaba
una reparacion, pero en términos generales, sin especificar qué implica-
ba esa reparacion, hasta llegar a resoluciones donde se explicita clara-
mente qué se busca con la reparacion: "regularice su situacion
administrativa [...] una indemnizacion financiera y rehabilitacion por el
dano sufrido" (Ibidem, p. 13). Esto es fruto del avance en la construccion
de sus resoluciones, consecuencia también del dialogo efectivo con los

Estados que han reclamado mas especificidad en su definicion.

El Tercer Protocolo ha facilitado un proceso que, en el marco de los dia-
logos con los Estados parte, deja entrever la debilidad del mecanismo de
seguimiento e interaccion con ellos. El Comité, a la fecha, no tiene un
mecanismo previsto de seguimiento de su documento de Conclusiones
y Recomendaciones, producto de los examenes periddicos, como si lo

tienen otros organos de tratados.

Por ello, el procedimiento de peticiones ha permitido cerrar un ciclo de
proteccion de derechos y habilita algunas cuestiones importantes en la
interaccion, como el dialogo y el seguimiento a los casos sobre los que el

Comité ha adoptado una decision.

El Comité trabaja también para dar respuestas a las necesidades que
surgen ante nuevas demandas. Parte de ello se puede apreciar en la ne-
cesidad de establecer procedimientos claros para aquellos aspectos en

los que no existen atin (medidas cautelares, intervencion de terceros).

En este sentido, el dialogo con los Estados ha sido vital para identificar aque-
llas areas en donde falta claridad en términos conceptuales (por ejemplo, las
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reparaciones tratan de ser mas precisas y evitar ser demasiado generales para
que los Estados tengan mayor claridad sobre lo que se le solicita) y proce-
dimentales para contribuir con la transparencia y la certidumbre.

Todavia quedan aspectos por desarrollar; el vinculo con la victima, por
ejemplo, es un aspecto que todavia no ha sido explorado —por diferen-
tes motivos—, pero especialmente porque todavia no ha sido necesaria
su presencia durante el proceso.

El intercambio y conocer la experiencia de otros Comités es crucial; la
colaboracion e instancias internas de trabajo con ellos ha sido importan-
te para el desarrollo del trabajo.

2. Las medidas cautelares

A medida que avanza y se afirma la jurisprudencia del Comité en los
asuntos sometidos a su resolucion, ha ido adoptando algunos documen-
tos complementarios que sirven como guias de orientacion para los Es-
tados y personas peticionantes. Lo que intentan es transparentar, dar
claridad y certeza sobre los criterios objetivos para la adopcion de algu-
nas decisiones. A la fecha, se adoptaron dos directrices, una para las
medidas cautelares'® y, la mas reciente, sobre la intervencion de terce-
ros'’ (amicus curiae).

Las medidas cautelares se aplican en funcion articulo 6.1 del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a un

procedimiento de comunicaciones' y tendran un doble caracter, pre-

'® Adoptadas por el Comité de los Derechos del Nino en su 80 sesion (14 de enero al 1 de febrero
de 2019). Disponible en: «https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx».

'” Adoptadas por el Comité de los Derechos del Nino en su 83 sesion (20 de enero al 7 de febrero
de 2020). Disponible en: «https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/GuidelinesTPLpdf».
' Protocolo Facultativo, art. 6: 1. El Comité, tras recibir una comunicacion y antes de pronunciarse
sobre la cuestion de fondo, podra en cualquier momento dirigir al Estado parte de que se trate, para
que éste la estudie con urgencia, la solicitud de que adopte las medidas provisionales que puedan
ser necesarias en circunstancias excepcionales para evitar posibles dafos irreparables a la victima o
a las victimas de la presunta violacion, p. 170.
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ventivo y protector, por cuanto tendran por objeto evitar un dafno irre-
parable y preservar el ejercicio de los derechos humanos. En cuanto a su
caracter precautorio, las medidas tienen por objeto preservar una situa-
cion juridica que esta siendo examinada por el Comité, el cual establece
en la guia sobre las directrices sobre intervenciones de terceros' qué
seran consideradas por el 6rgano como circunstancias excepcionales y
las define como toda repercusion "grave que una accion u omision de un
Estado parte puede tener en un derecho protegido o en el efecto even-
tual de una decision pendiente en una causa o peticion ante el Comité".
También define dario irreparable como "una violacion de derechos que,
por su naturaleza, no seria susceptible de reparacion, restauracion o in-
demnizacion adecuada". Las medidas cautelares pueden solicitarse en

cualquier momento siempre que sobrevenga un riesgo inminente.

Las medidas cautelares pueden plantearse al presentar la peticion o en
cualquier momento del tramite del asunto. Gran parte de la actividad
que realiza el grupo de trabajo sobre el Tercer Protocolo, durante todo el
ano, entre los periodos de sesiones ordinarios del Comité* es —ademas
del estudio de los casos— vinculado a la adopcion de medidas cautela-
res. Un ntumero importante de peticiones son acompanadas con solicitu-
des de medidas cautelares. A la fecha, las deliberaciones del grupo de
trabajo sobre el otorgamiento o no de la medida cautelar no se funda-
menta. Al momento, las cautelares se deciden en funcion de lo establecido
en su guia y en funcion de que se demuestre el dario irreparable. Sin
embargo, estd en la agenda —para dotar de mayor transparencia a estas
decisiones— el que el dictamen de las cautelares vaya acompanado con

una breve fundamentacion.

' Guidelines on third-party interventions under the Optional Protocol to the Convention on the
Rights of the Child on a communications procedure (OPIC). Disponible en: «https://www.ohchr.
org/Documents/HRBodies/CRC/GuidelinesTPL pdf».

20 El Comité realiza tres periodos de Sesiones Ordinario en los meses de enero/febrero, mayo/junio
y septiembre/octubre.
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Las cautelares que mas ha dictado el Comité han sido sobre no deporta-
cion de nifios en situacion de migracion, pero también ha dictado cau-
telares en asuntos como evitar la separacion familiar y sobre el derecho

a la educacion.?!
3. La intervencion de terceros

La intervencion de terceros esta prevista en el parrafo 1 del articulo 23
del Reglamento OPIC.** La decision sobre la intervencion de terceros
corresponde al Grupo de Trabajo sobre comunicaciones del Comité, que
decidira sobre las solicitudes presentadas o podra solicitarlas por propia
iniciativa. Las orientaciones para la intervencion de terceros tratan de
despejar dudas sobre el valor de las terceras opiniones y ordenar el pro-
ceso de su valoracion e inclusion en los casos en estudio.

Al momento, las intervenciones de terceros han sido reguladas por las
Directrices sobre las intervenciones de terceros ya mencionadas® y

adoptadas en el 830. Periodo de Sesiones.

Las intervenciones de terceras partes han resultado un instrumento de
utilidad para el trabajo del Comité. Si bien su utilizacion atun es débil,

21 El derecho a la educacion, al estar considerado como un derecho econémico, social y cultural,
tiene en el Tercer Protocolo una especial exigencia para su ponderacion en tanto el art. 10 dice: "4.
Al examinar una comunicacion en que se denuncien violaciones de derechos economicos, sociales
o culturales, el Comité considerara hasta qué punto son razonables las medidas adoptadas por el
Estado parte de conformidad con el articulo 4 de la Convencién. Al hacerlo, el Comité tendra pre-
sente que el Estado parte puede adoptar toda una serie de posibles medidas de politica para hacer
efectivos los derechos economicos, sociales y culturales enunciados en la Convencion", p. 172.

2 Reglamento OPIC, art. 23: "1. En cualquier momento después de haber recibido una comunica-
cion y antes de llegar a una determinacion sobre su fondo, el Comité podra consultar o recibir, se-
gun proceda, la documentacion pertinente de todos los demas 6rganos, organismos, fondos, pro-
gramas y mecanismos de las Naciones Unidas, incluidos los demas 6rganos creados en virtud de
instrumentos internacionales y los procedimientos especiales de las Naciones Unidas, y otras orga-
nizaciones internacionales, incluso de los sistemas regionales de derechos humanos, asi como las
organizaciones no gubernamentales, las instituciones nacionales de derechos humanos y otras ins-
tituciones especializadas pertinentes que tengan el mandato de promover y proteger los derechos
del nifio, y todas las instituciones, organismos u oficinas estatales pertinentes que puedan ayudar a
examinar la comunicacion", p.12.

» Documento disponible en: «https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/GuidelinesTPLpdf».
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las primeras intervenciones fueron presentadas por el Defensor del Pue-
blo de Francia en asuntos sobre nifios migrantes en Espana. Son los
primeros antecedentes y operaron como una orientacion importante

para las deliberaciones.

Es una herramienta que recién se esta desarrollando, pero tiene un po-
tencial para ayudar mediante una opinion técnica en el desarrollo de la
jurisprudencia del Comité.

Hasta el momento, el espectro de actores que han venido emitiendo
terceras opiniones incluye organizaciones no gubernamentales especia-
lizadas, personas académicas, expertas y especialistas en temas concre-
tos que son objeto de las peticiones.

IV. Tensiones, dialogos y futuros posibles

Atn quedan desafios en la afirmacion de la jurisprudencia del Comité,
especialmente en materia de mecanismo de justicia accesible a los suje-
tos a los que esta dirigida la proteccion del instrumento. EI Comité debe
mejorar el conocimiento del Protocolo entre nifios, nifias y adolescentes
y trabajar mas sobre el formato de las resoluciones para que sean accesi-
bles y con informacion de calidad y adaptada a su nivel de desarrollo.

Recientemente se conoci6é una investigacion realizada por Jaap Doek
(Doek, 2020) para el Observatorio sobre Derechos del Nifio de la Uni-
versidad de Leiden que pone en evidencia la brecha que existe entre la
cantidad de peticiones presentadas y las que se han declarado admitidas.
El documento, en sus lineas iniciales, se pregunta si eso ocurre porque
las peticiones no han prestado demasiada atencion a los requisitos para
lograr su admisibilidad. Se podria agregar también la pregunta acerca de
si las exigencias para la admisibilidad no son demasiado elevadas. Hasta
la fecha se han adoptado 56 decisiones que no presentan variedad sobre las
cuestiones de las que se alega violacion de derechos, la cuestion migra-

toria lleva la delantera. Quizas con el tiempo y a medida que se diversi-
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fiquen los derechos objeto de peticiones podamos tener una perspectiva

que brinde mayor profundidad a este proceso.
1. Las tensiones con las jurisdicciones internas

Un elemento importante que ha de considerarse es la oportunidad que
abrio el Tercer Protocolo para la exigibilidad de los derechos de ninos,
ninas y adolescentes y las tensiones que instala en los sistemas de justicia
nacionales. En ellos las ninas y los nifios —salvo contadas excepcio-
nes— tienen vedado el promover acciones en su nombre. En tal sentido,
se asienta una tension que deberia facilitar su acceso a la justicia en los
Estados. El Comité no es y nunca deberia funcionar como una cuarta
instancia en los asuntos que se someten a su consideracion bajo el me-
canismo de peticiones individuales, es decir, no va a revisar la actuacion
de las jurisdicciones domésticas. En ese marco, hay que considerar la
subsidiariedad del sistema de proteccion universal de derechos huma-
nos y por ello lo ideal es que menores de edad puedan ver protegidos
sus derechos por sistemas de justicia doméstica. Por ello, en escena-
rios futuros, fruto de la experiencia de estos anos de vigencia del Tercer
Protocolo, emergen algunos debates necesarios sobre acceso a la justicia,
cuestiones de legitimidad procesal y representacion judicial, adaptabi-
lidad de los sistemas de justicia a las necesidades y el desarrollo de nifios

y nifias, entre otros asuntos.
2. Las formalidades y la ritualidad

En este sentido, por ejemplo, es importante prestar atencion a las forma-
lidades del procedimiento que pueden hacerlo poco adaptado a los ni-
nos. Desde la ritualidad que rodea las sesiones en donde se examinan a
los Estados, hasta el proceso instalado por el Protocolo de peticiones
necesitamos trabajar para que estos formalismos sean lo menos hostil
posible a los nifos; aspectos que deberian también analizarse desde los

sistemas de justicia nacionales.
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3. El tiempo de los ninos

El tiempo que insume adoptar decisiones finales no es un tiempo adap-
tado a las ninas y los nifos; el promedio para tomar decisiones es de dos
anos,”* pese a que el numero de casos sobre los que se han adoptado
decisiones ha ido en aumento. Esta es una cuestion crucial, el abordaje del
tiempo que insume el tratamiento, deliberacion y adopcion de una deci-
sion dentro del Comité, sigue siendo desde una perspectiva adulta e
institucional y por diversos motivos —entre ellas y ellos, la ausencia de
recursos propios en la Unidad de Peticiones—;* el tiempo debe abor-
darse desde la perspectiva del nifio. En los casos trabajados hasta la
fecha, uno de los problemas que hemos detectado es que, luego de un
tiempo, abogados, abogadas u organizaciones no gubernamentales que
representan a las victimas eventualmente pierden contacto con ellas o
ya son mayores de edad, por lo que nunca llega a efectivizarse la repara-

cion plenamente.
4. El lenguaje de las decisiones

Las resoluciones también son otro aspecto que atender, estan caracteri-
zadas por la formalidad y el discurso juridico; es necesario avanzar en el
desarrollo de resoluciones construidas con un lenguaje adaptado a los ni-
nos, pues ello contribuira significativamente al acercamiento de las per-

# Si bien el Comité no presenta retraso en el analisis de sus casos y el tiempo promedio en funcion
de los plazos se ubica en este rango, es claro que éstos son los tiempos determinados por los adultos
y deberian ser ajustados a las necesidades de los nifios. Por ejemplo, en temas de nifios migrantes
las decisiones han llegado cuando ya han cumplido la mayoria de edad o ya no se encuentran en el
Estado parte involucrado en la peticion, lo que hace dificil la ejecucion de la decision.

» Ast lo serialé en el discurso a la Asamblea General de Naciones Unidas pronunciado el 12 de oc-
tubre de 2020 en virtud del septuagésimo quinto periodo de sesiones de la Asamblea General Tema
68 (a): "El nimero de denuncias recibidas sigue aumentando y, aunque el Comité ha hecho esfuer-
zos considerables para examinar los casos con la mayor rapidez posible, la acumulacion de casos
sigue siendo motivo de preocupacion para un procedimiento que se supone que es rapido en lo que
respecta a los derechos del nifio. Seis afios después de su entrada en vigor, no hay recursos huma-
nos dedicados a este mecanismo. Por lo tanto, el ACNUDH tiene que tramitar las denuncias presen-
tadas al Comité con los recursos existentes de la Seccion de Peticiones y Medidas Urgentes. Esto es
insostenible y plantea un importante desafio a la eficiencia del procedimiento".
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sonas menores de 18 afos a las herramientas establecidas en el marco de
proteccion internacional de los derechos humanos. Asimismo, es preci-
so prestar atencion a las lenguas oficiales de Naciones Unidas en todo el
proceso y al uso de herramientas inclusivas para aquellos nifios, nifias y
adolescentes en situacion de discapacidad.

5. Las investigaciones

El Tercer Protocolo habilita la posibilidad de llevar adelante investigacio-
nes. Este recurso esta previsto en el articulo 132¢ (Parte I11) del Protocolo
facultativo y puede decidirse cada vez que el Comité tenga conocimiento
de violaciones graves o sistematicas a los derechos de la nifiez. Bajo este
procedimiento, el Comité ha llevado adelante una sola investigacion —
hasta el momento— al Estado chileno.”’

Este procedimiento no requiere las formalidades que se exigen para una
peticion, en tal sentido, es mas flexible. Tiene también la ventaja de poder
realizar visitas al Estado parte objeto de la investigacion y luego un se-

guimiento de las recomendaciones formuladas al final de la investigacion.
V. Conclusiones

Los desafios del Tercer Protocolo gravitan, sin duda, en todo el conjunto
de derechos que el Comité debe atender. En particular, en el breve reco-
rrido que he hecho en estas paginas, la situacion de la nifez migrante
ofrece ejemplos y contenidos concretos para pensar los sentidos en los

que es necesario avanzar.

26 Protocolo facultativo, parte III, art. 13: "1.El Comité, si recibe informacion fidedigna que indique
violaciones graves o sistematicas por un Estado parte de los derechos enunciados en la Convencion
o0 en sus Protocolos facultativos relativos a la venta de ninos, la prostitucion infantil y la utiliza-
cion de nifios en la pornografia o a la participacion de nifios en los conflictos armados, invitara a
ese Estado a colaborar en el examen de la informacion y, a esos efectos, a presentar sin dilacion sus
observaciones al respecto", p. 174.

2 CRC/C/CHLI/INQY/1. Documento disponible en: «https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/
CRC/CRC_C_CHL_INQ_1.pdf».
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Entre las decisiones adoptadas por el Comité. quiero hacer mencion de
las medidas cautelares tomadas para una nifnia marroqui que nacio y vive
en Melilla, a quien por su condicién de migrante irregular no se le per-
mitia el acceso al sistema educativo. El Comité adopto medidas cautela-
res y la nina, por primera vez, pudo acceder al sistema oficial de
educacion espanol. El asunto representé un desafio porque vinculaba
dos cuestiones, la migratoria y un derecho de los llamados econéomicos

sociales y culturales.

El impacto en la vida de la nifa de la decision en términos de acceso a
la justicia merece ser reconocido en estas lineas finales como ejemplo
de la potencia de la herramienta para su uso futuro. Para conocer mas de
cerca el caso, invito a leer el comunicado publico® emitido por el Comi-
té, acompanado ademas por un video donde se relata como la nina se
transformo en una activista por el reconocimiento del derecho a la edu-
cacion de otros ochenta nifios que estan en una situacion similar a la
suya. Pero mds interesante aun es ver el video donde la nina lee la reso-
lucion del Comité —en un lenguaje formal, el de la diplomacia— y su
reaccion final cuando responde —a la pregunta ";Qué quiere decir todo
eso?" —, con inmensa felicidad, "jjque me voy al colegio!!".*

La cuestion del migrante ha sido abordada por Giorgio Agamben, quien la
coloca como categoria politica paradojal que marca nuestro tiempo. Su
analisis desarrolla una mirada pesimista a partir de su idea de que hay
vidas sacrificables. Su conclusion es dura, "sugiere —segun cita de Kim
Huynh— que la politica moderna no esta inspirada en Atenas, sino mas
bien en Auschwitz [...]" (Huynh, 2017, p. 183). Su vision se contrapone
a la mirada de Hannah Arendt, que ve en el migrante refugiado a "la
vanguardia" (Arendt, 1948, pp. 69-77).

28 Para acceder, el link es el siguiente: «https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=25908&LangID=5».
»Véaseenelsiguientelink: «https:/twitter.com/PRODEINORG/status/12273265367407452192s=03».
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Sin pretender entrar en el debate sobre el que dialogan las categorias
desarrolladas por Agamben y Arendt, me animo a realizar este pequefio
acto de subvertir el pensamiento original depositando un poco de opti-
mismo sobre el futuro, en funcion de que quizas, como crefa Arendt, el
nino migrante y las oportunidades que surgen de los instrumentos para
su proteccion sean la vanguardia para el avance verdadero hacia demo-
cracias que coloquen el centro de preocupacion en las personas y en
particular en los nifios, ninas y adolescentes. Ojala que los tiempos futu-
ros asi lo confirmen.
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