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La libertad de circulacion y residencia a la luz
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migrantes y solicitantes de asilo

Ricardo A. Ortega Soriano*
Diana Mora Lopez**

Articulo 13.

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del
propio, y a regresar a su pais.
INTRODUCCION

En el marco del 70 aniversario de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, mas all4 de reconocer el valor que dicho
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instrumento ha tenido para el desarrollo del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos que por supuesto valoramos y
reconocemos, nos ha parecido de enorme importancia desarro-
llar una revision critica que nos permita comprender aquellos
aspectos que contintan vigentes como preocupaciones funda-
mentales de la comunidad internacional para el acceso y disfrute
de los derechos reconocidos en dicho instrumento, o bien que,
frente a la aparicién de nuevos retos y dificultades que se sitian
como obstaculos para que las personas puedan acceder a tales
prerrogativas en virtud de la complejidad a la que se enfrenta
la sociedad contemporanea, reclamarian otro tipo de lecturas y
abordajes novedosos para asegurar la vigencia de los postulados
de proteccion a las personas que inspiraron tales instrumentos.

En funcion de lo anterior, el presente articulo presentara en
principio, y para situar el debate, un planteamiento basico y pa-
noramico sobre la importancia del derecho de circulacion y re-
sidencia en los contextos de la movilidad humana a lo largo de
la historia, posteriormente se intentaran rastrear algunas de las
premisas basicas que inspiraron el desarrollo del articulo 13 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos para compren-
der sus motivaciones fundamentales, para finalmente abordar la
compleja y dolorosa problematica que enfrentan nifias, nifios y
adolescentes migrantes, principalmente aquellos que viajan solos
0 no, aspecto que nos permitira ilustrar algunos de los principa-
les desafios para el desarrollo de los derechos humanos frente
a la complejidad de las dindmicas y contextos particulares que
envuelven los fendmenos migratorios contemporaneos.

1. La movilidad humana a lo largo de la historia

Asi las cosas, y sin pretender realizar un andlisis de tipo histdrico
de caricter muy profundo, valga como reflexion inicial 1a necesi-
dad de recordar que los movimientos migratorios han sido parte
fundamental de la construccion de la historia de la humanidad y
forman una parte cotidiana del desarrollo de las distintas socie-
dades. Desde esta perspectiva, es importante no perder de vista
que la movilidad humana es un fenémeno que ha acompanado
al ser humano a lo largo de su devenir, y por tanto, resulta fun-
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damental resistir la tentacion de asociar al fenbmeno migratorio
con un calificativo de caracter negativo, como de pronto pare-
ciera suceder en estos tiempos. A lo largo de la historia, pues,
poblaciones enteras se han desplazado de un sitio a otro para
asentarse o para obtener los recursos que les resultan necesarios
para su supervivencia, primero como sociedades noémadas, pero
a posteriormente, y a pesar del establecimiento de sociedades se-
dentarias, los flujos migratorios no han cesado, respondiendo a
motivaciones diferenciadas en contextos diversos, por lo que las
aproximaciones a este fenémeno han variado a lo largo del tiem-
po, generandose en la actualidad, interesantes reflexiones sobre
la situacion de la movilidad humana en los contextos contempo-
raneos de la sociedad.

De esta manera, uno de los aspectos que parecerian encon-
trarse presentes en los debates relativos a la movilidad humana
se relaciona con el papel de la autonomia de las personas para
decidir sobre sus propios desplazamientos, el lugar de residencia,
e incluso la nacionalidad que desean tener, reflexiones que por
supuesto han estado ligadas desde tiempos remotos al significado
mismo de la libertad. Por ejemplo, se pueden encontrar reflexio-
nes en torno a la libertad de movimiento en escritos de filosofia
griega relativos al derecho natural'. En el Imperio Romano es-
tas discusiones no serian menores debido a que més del noventa
por ciento de su poblacion llego a ser de origen extranjero.> En
ese sentido, algunas reflexiones relativas al papel y alcance de
la libertad se han asociado, de alguna manera con la libertad de
movimiento.

Las reflexiones asociadas con la movilidad humana que se
han presentado a lo largo de la historia, por supuesto son bastas,
y exceden el alcance del proposito del presente texto. Baste decir
que, sobre este topico, se han planteado posturas, diversas y anta-
gonicas, tanto como la cantidad de intereses que pueden visuali-

! McAdam, Jane. An intellectual history of freedom of movement in interna-
tional law: the right to leave as a personal liberty. En Melbourne Journal of
International Law. Vol.12. p. 6

2 McAdam, Jane. An intellectual history of freedom of movement in interna-
tional law: the right to leave as a personal liberty. En Melbourne Journal of
International Law. Vol.12 p. 6
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zarse en relacion con la posibilidad de que la gente pueda migrar
de un pais a otro, es decir, con la posibilidad o no de reconocer a
las personas una amplia o limitada libertad de movimiento.

Por ejemplo, en los siglos xviI y xvIi1, una de las discusiones
mas importantes respecto a este tema era la posibilidad de emi-
grar o expatriarse en relacion con la lealtad y las obligaciones que
cualquier ciudadano deberia tener con su propio pais?, paralelo a
esas discusiones se encontraba por otra parte en el ambito inter-
nacional, una defensa a ultranza de la emigraciéon como parte de
un derecho natural que buscaba legitimar el traslado de mano de
obra barata de paises orientales hacia Europa occidental o Amé-
rica del Norte*. Otro caso interesante se relaciona con el alega-
do derecho u obligacién a que otra poblacion recibiera a quien
deseara inmigrar, aspecto que fue defendido durante la colonia
espafola, con la intencion de legitimar el traslado masivo de es-
pafoles a América®.

Naturalmente, esta discusion tuvo un enorme eco en el am-
bito internacional, en un inicio con una gran influencia los textos
de Hugo Grocio y el mismo Francisco de Vittoria®. En general,
se puede decir que el derecho internacional ha dado pasos mas
tenues y meticulosos respecto a los alcances que tiene la libertad
de movimiento’. Desde luego, que los debates sobre el alcance
de las libertades en el contexto de la movilidad humana ofrecen

3 Estas ideas surgen de filosofos como Emmerich de Vattel, Jean Jacques
Rousseau y John Locke

*  McAdam, Jane. An intellectual history of freedom of movement in interna-
tional law: the right to leave as a personal liberty. En Melbourne Journal of
International Law. Vol.12. pp. 10y 11

5 Especificamente Francisco de Vitoria realiza esta defensa a la libertad de
movimiento, desde la obligacion que tiene la nacion o territorio que recibe,
en el contexto de la migracion de espafioles hacia las tierras de las Améri-
cas.

¢ McAdam, Jane. An intellectual history of freedom of movement in interna-
tional law: the right to leave as a personal liberty. En Melbourne Journal of
International Law. Vol.12. P. 7.

7 McAdam, Jane. An intellectual history of freedom of movement in interna-
tional law: the right to leave as a personal liberty. En Melbourne Journal of
International Law. Vol.12. 21
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un amplio repertorio de ideas y contextos para la discusion, sin
embargo, nuestro interés para los efectos del presente estudio,
solo se relaciona con poner de manifiesto la relevancia historica
del tema, la posibilidad de rastrear un debate permanente sobre
el mismo, y finalmente, el cardcter probleméatico del mismo en el
marco del desarrollo del derecho internacional, todo ello como
un predmbulo inicial para comprender el contexto en el que se
suscribi6 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
relacion con este tema. Como observaremos mas adelante, in-
cluso cuando se observan las discusiones alrededor de los traba-
jos preparatorios de la referida Declaracion Universal es posible
identificar la enorme cautela y dificultades para definir los al-
cances del articulo 13 de dicho instrumento, teniendo en mente,
por un lado, la importancia de respetar la soberania de las nacio-
nes, y por el otro, las pretensiones de consolidar un instrumento
internacional que fijara los estindares elementales de respeto y
proteccion a cualquier persona.

1.1. Las preocupaciones detrds de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Articulo 13

Entender el contexto que se encuentra detras de la preocupacion
y defensa por incluir la libertad de movimiento de las personas
en el articulado de la Declaracion Universal resulta clave para
un andlisis de fondo sobre este derecho. Como es bien sabido
(aunque por ahora no vale la pena detenerse demasiado ahi), la
Declaracion Universal tiene como antecedentes inmediatos las
dos guerras mundiales, y con ellas, las terribles masacres y ma-
sivas violaciones a derechos humanos que sufrieron poblaciones
enteras en este contexto. Bajo la lupa de los sucesos ocurridos,
muchas de las discusiones en torno a distintos articulos de esta
Declaracion buscaban blindar las posibilidades de que esto pu-
diera ocurrir nuevamente, es decir, asegurar la mayor proteccion
a las personas de forma tal que los Estados no pudieran vulnerar
dicha esfera de derechos.

En ese mismo sentido se encontraban las preocupaciones de
los Estados que buscaban clausulas que ampliaran la libertad de
movimiento y que fueran el punto de partida para que, en algin
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momento, pudieran reconocer la libertad de movimiento sin la
existencia de limitaciones arbitrarias como parte de las obliga-
ciones de los Estados.

En este marco, resulta posible apreciar ya en el contexto de
las deliberaciones que se desarrollaron a proposito de los traba-
jos preparatorios de la Declaracion Universal la manera en que
constantemente aparecen las referencias al nacionalsocialismo
como ejemplo de todo aquello que debe ser abatido a través de
los principios que la Declaracion enuncia. Particularmente, en lo
que se refiere al ambito de la libertad de las personas, el régimen
Nazi tenia como prictica la reubicacion forzosa y restricciones
de movimiento, asi como privacion de la libertad®. De ahi que las
reivindicaciones a la libertad de movimiento como herramienta
para oponerse y enfrentar regimenes como el Nazi en Alemania’®
como la que fue impulsada por Costa Rica, pueda ser considerada
como un ejemplo del contexto en que se desarrollaria el debate a
proposito de la Declaracion Universal.

Asi, la lucha por la libertad de movimiento, tanto en el plano
interno (dentro del Estado) como en su vertiente externa (que
se desarrolla de un Estado a otro) refrenda la idea que reconoce
el derecho de toda persona para decidir salir de un lugar, ya sea
por el s6lo deseo de desarrollar un proyecto de vida en algun
lugar distinto a aquel en donde se reside, o en casos mas drama-
ticos, como una alternativa para abandonar un lugar en donde,
por ejemplo, no existan las posibilidades para estudiar, tener una
familia, casarse, o bien, debido al contexto imperante la vida, la
libertad o la integridad, por ejemplo, se encuentren en peligro,
o bien porque existan violaciones generalizadas a los derechos
humanos.

8 ONU. Trabajos Preparatorios de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos. Cambridge University. 2013. También puede verse McAdam, Jane.
An intellectual history of freedom of movement in international law: the right
to leave as a personal liberty. En Melbourne Journal of International Law.
Vol.12. pp. 21, 25

®  ONU. Trabajos Preparatorios de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos. Cambridge University. 2013; McAdam, Jane. An intellectual history
of freedom of movement in international law: the right to leave as a personal
liberty. En Melbourne Journal of International Law. Vol.12. pp. 22.
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A proposito de las discusiones anteriormente referidas, Estados
como Francia e Inglaterra eran firmes al considerar que la garantia
de la libre circulacion deberia revisar los motivos de discrimina-
cion que inclinan a las personas a salir de sus paises, pero también
los problemas de discriminacion que pueden vivir en sus lugares
de destino, incluso los medios que estos grupos en situacién de
vulnerabilidad pueden utilizar para llevar a cabo su migracion.'

Como se puede ver, la preocupacion por la libertad de movi-
miento reconocia una serie de dimensiones de caracter complejo
que podian eventualmente afectar y constituir un obstaculo serio
a la posibilidad para que las personas pudieran ejercer este dere-
cho. Ahora bien, asi como es posible identificar preocupaciones
compartidas sobre el alcance de este derecho, también es posible
advertir algunos puntos de tension en donde existian desacuerdos
profundos e importantes. Tales preocupaciones particularmente se
encontraban (y a la fecha parece que subsisten) en la determina-
cion sobre las restricciones o limites que deberian considerarse al
respecto tanto en materia de inmigracion como de emigracion, y en
donde el argumento de la soberania estatal era el punto de partida.

En efecto, parece ser que para los Estados existia un acuerdo
claro en reconocer la libertad de circulacion siempre que se re-
conocieran y respetaran las reglas y condiciones que los propios
Estados establecian para permitir la entrada de personas migran-
tes, e incluso la salida de los ciudadanos de su propio territorio.
De esta manera, pareceria ser que el acuerdo asociado con las
restricciones a la libertad de circulacion se relacionaba mas con
un reconocimiento a la validez de las leyes nacionales, aspecto
que entraba en tension cuando tales restricciones se analizaban a
la luz de los principios de 1a Declaracion Universal.

En este marco, desde las primeras versiones presentadas en
el marco de los trabajos preparatorios se propusieron la seguridad
y orden publico como restricciones para salir del pais y entrar a
otro. Sin embargo, aunque en términos generales y bajo el prin-
cipio de soberania lo anterior parecia adecuado, algunos paises
como Reino Unido mostraban preocupacion respecto a la mane-

10 ONU. Trabajos Preparatorios de la Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos. Cambridge University. 2013, pp. 1070, 1071 y 1072.
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ra en que estos dos conceptos: seqguridad y orden publico podrian
ser interpretados por los Estados, ya que tales conceptos podrian
convertirse en limitaciones arbitrarias contrarias al ejercicio de
diversos derechos, y nuevamente se hacia referencia a lo sucedi-
do con el régimen Nazi''.

Otra de las discusiones que tuvieron lugar en el marco de la
libertad de movimiento y la soberania fue el principio de recipro-
cidad en relacion con las obligaciones que tendria un Estado para
admitir a un extranjero en su pais y/u otorgarle nacionalidad a
alguien expatriado. La defensa a esta postura fue bastante ligera
y no dur6 mas que una sesion por el poco apoyo que tuvo de los
Estados al considerar que no existian las facultades para obligar
en esa medida a los Estados y que podrian violar la soberania de
estos a emitir sus propias leyes. >

Fue asi como se impulso la idea de un texto que pudiera plas-
mar de manera clara y sencilla la aspiracion de libertad de toda
persona, dejando de lado las restricciones que, por otro lado, de-
berian ser tratadas en las convenciones de caricter vinculante
para los Estados, como el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos que fue discutido casi de manera paralela. Asimis-
mo, las discusiones en torno al asilo, refugio y la nacionalidad
fueron colocados en apartados independientes en los articulos 14
y 15 de la Declaracion Universal. Asi, el texto final del articulo 13
se puede leer como sigue:

Articulo 13.

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del
propio, y a regresar a su pais.

1 ONU. Trabajos Preparatorios de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos. Cambridge University. 2013, p. 855; McAdam, Jane. An intellectual
history of freedom of movement in international law: the right to leave as a
personal liberty. En Melbourne Journal of International Law. Vol.12, pp. 25.

12 Borg, Erika. The politics of Human Rights an analysis of articles 13, 14 and 15
found in the Universal Declaration of Human Rights, 19148 and other conven-
tions which contribute to the Development. En The politics of Human Rights.
Diciembre 2, 2013, pp. 7
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1.2. Desarrollo general de la libertad
de movimiento y residencia

La libertad de movimiento (circulacion) y residencia se ha desa-
rrollado a nivel internacional en una serie de instrumentos uni-
versales y regionales que buscan concretar lo enunciado en los
dos renglones plasmados en el texto del articulo 13 de la Declara-
cion Universal. Este derecho se encuentra reconocido en el Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos, articulos 12 (liber-
tad de movimiento) y 13 (motivos de expulsion de una persona
extranjera), Convenio Internacional sobre la Eliminacion de to-
das las formas de Discriminacion Racial (articulo 5, inciso d, i.,ii.
y iii.). A nivel regional se pueden encontrar el Protocolo No. 4. al
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (articulos 2.- libertad de circulacion,
y 4.- expulsion colectiva de extranjeros); Convencion America-
na de Derechos Humanos (articulo 22); Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos (articulo 12); Carta Arabe
sobre los derechos Humanos (articulos 26 y 27), Declaracion de
Derechos Humanos de la Asociaciéon de Naciones del Sudeste
Asiatico (articulo 15), entre otros.

Asimismo, este derecho ha sido analizado y robustecido a
partir de pronunciamientos de organismos internacionales y re-
gionales que han establecido estandares que dan contenido a las
obligaciones del Estado en el marco de este derecho®. En ese
mismo sentido se pueden encontrar sentencias de cortes regio-

13 Un ejemplo es el documento Movilidad Humana Estdndares Interamerica-
nos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 2015 que
recopila los estdndares que dan contenido a los derechos asociados a la
migracién en América. Asimismo, se encuentran las diversas opiniones
consultivas que la Corte Interamericana ha realizado como Corte IDH.
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, pdrr. 121
y 122; y Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie
C No. 218, parr. 143. ; o la Corte IDH. El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrs.
127y 129;
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nales en donde se analizan los alcances de éste.'* Por ultimo se
encuentran las resoluciones emitidas por organismos especiali-
zados de Naciones Unidas en materia de migracion como la Co-
mision Internacional de Migracion de las Naciones Unidas, o in-
cluso en materia de refugiados la Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).

Si bien es cierto que los distintos instrumentos tienen alcan-
ces juridicos de distinto tipo en relacion con el caricter vincu-
lante de las obligaciones que pudiesen generar hacia los Estados,
también lo es que para entender el desarrollo y 4mbito de protec-
cion de las personas migrantes en relacion con el articulo 13 de
la Declaracion Universal es indispensable hacer una lectura inte-
gral y sistematica de todas estas fuentes de derecho internacional
que permitan dar contenido y delimitar los posibles alcances de
este derecho, sobre todo porque el desarrollo de todo este mate-
rial a lo largo del tiempo ha especificado e interpretado el mismo
a la luz de las distintas realidades regionales y contextuales que
siguen dando pie a los obstaculos para un ejercicio pleno.®

Es necesario reconocer que el alcance y proteccion de este de-
recho no ha sido homogéneo en todo el mundo, ni en diferentes
momentos historicos. Cada region ha desarrollado interpretacio-
nes distintas que restringen o amplian la libertad de movimiento,

4 En el caso de América, la Corte Interamericana ha dictado diversas senten-
cias asociadas al tema del desplazamiento forzado que, si bien en muchas
se refieren a migracion interna, en éstas ha realizado la interpretacion de
los articulos relacionados a la libertad de movimiento. La Corte Interame-
ricana no tiene competencia para interpretar de manera directa la Decla-
racion Universal, sin embargo, la Declaracion representa parte del corpus
iuris que protege el derecho a la libertad de circulacion o movimiento. Un
ejemplo de estas sentencias son Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010 Serie C No. 218; Corte IDH. Caso de personas domini-
canas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.
Serie C No. 282, entre otras.

15 Se puede revisar el alcance de estos documentos en Castillo Daudi, Mireya.
Libertad de circulacién y soberania del Estado: posibles limites derivados de
obligaciones de proteccion internacional. En Revista electronica de estudios
internacionales. 2016, paginas 5 a 14.
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y por tanto las obligaciones estatales asociadas con este derecho.
En este sentido, no debemos olvidar la existencia de acuerdos
multilaterales y bilaterales que los Estados han realizado entre si
para controlar y regular la migracién'® y que desde luego también
impactan las perspectivas de desarrollo del derecho en cuestion.

Por lo tanto, a pesar de la perspectiva universal que la Decla-
racion ha pretendido imprimir a este derecho, lo cierto es que
la complejidad del fendmeno migratorio nos deberia conducir a
llevar a cabo una lectura de este derecho que, por un lado, re-
sulte acorde con los principios que fueron plasmados en la De-
claracion, pero por el otro, que sea capaz de tener en cuenta las
especificidades que se desprenden de la complejidad y desarro-
llo de cada region, pero también de los flujos de migracion y los
motivos de éstas. Las razones que orillan a las personas a ejercer
su derecho a circular y a trasladarse de un pais a otro pueden ser
muy diversas, desde motivos asociados con el desarrollo de un
proyecto de vida, que podria incluir aspectos académicos, de re-
laciones interpersonales o familiares, hasta aspectos sumamente
complejos en donde la migraciéon sea la tinica opcion viable para
poder preservar la integridad e incluso la vida.

Estas razones ya se encontraban presentes en las discusiones
relativas con la elaboracién de la Declaracién Universal, sin em-
bargo, resulta fundamental comprender este derecho a la luz del
contexto actual, comprendiendo el paso del tiempo e identifican-
do a las poblaciones que se encuentran en condiciones de mayor
vulnerabilidad, marginacion o exclusion, ya que ello nos permiti-
ra identificar con mayor claridad cudles son los principales retos
que enfrenta este derecho de cara al futuro.

16 Tanto la Comisién Mundial para las Migraciones Internacionales, como

la Comision Interamericana de Derechos Humanos han hecho notar que
existe una disparidad fuerte entre los principios del marco juridico inter-
nacional y la legislacion, politicas y practicas internas que aplica cada pais.
Véase Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales. Migration
in an interconected World: Directions for Action. Ginebra, 2005, pp. 15 y
CIDH. Movilidad humana. Estdndares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015, pp. 15
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1.3. El articulo 13 desde la compleja
perspectiva de la migracion forzada

A 70 afios de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
las discusiones en torno a la migracion no han perdido vigencia.
Si bien el contexto ha cambiado mucho —desde el hecho que ya
no nos encontramos frente al escenario de la postguerra de aquel
momento— la actualidad no ha dejado de ser preocupante en la
medida a que nos enfrentamos a escenarios migratorios cada vez
mas complejos y riesgosos'” como las caravanas migrantes de po-
blaciones que se ven forzadas a dejar sus paises huyendo de fe-
noémenos como la violencia provocada por grupos criminales que
pone en riesgo la vida de sus habitantes'®, los conflictos internos y
las guerras que se han mantenido a lo largo de las dltimas décadas,
los factores economicos que han provocado altos indices de pre-
cariedad en algunos paises,' o incluso por razones ambientales.

La migracion es entonces un fenémeno multicausal y comple-
jo. Sin embargo, y para los propositos del presente estudio con-
viene seguir una primera clasificacion para aterrizar en el anali-
sis que ya se ha adelantado. La migracion puede ser voluntaria o

7 Borg, Erika. The politics of Human Rights an analysis of articles 13, 14 and 15
found in the Universal Declaration of Human Rights, 1948 and other conven-
tions which contribute to the Development. En The politics of Human Rights.
Diciembre 2, 2013, pp. 2

18 En Centroamérica el problema de la violencia generada por grupos crimi-
nales que amenazan a la poblacién, la mantienen extorsionada, y atentan
contra su vida es constante, y resulta actualmente uno de los mayores pro-
blemas que estd impulsando a la gente a salir de esos paises y emprenden
rutas migratorias hacia el norte de América. Sobre el particular pueden
revisarse los casos de El Salvador, Honduras y Guatemala. De igual manera,
puede observarse el fenémeno de desplazamiento forzoso en México que
se ha agravado en funcién de la denominada estrategia contra el narcotrafi-
co o guerra contra el narcotrafico. Cfr. Corte IDH. Caso Alvarado Espinoza
y otros Vs. México. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de no-
viembre de 2018. Serie C No. 370.

1 Los factores econdmicos y politicos han provocado que mas dos millones
de personas hayan salido del pais hacia distintos destinos, sobre todo Lati-
noamericanos y en Estados Unidos. Esta cantidad representa casi el 10% de
la poblacion total del pais. https://www.bbc.com/mundo/noticias-ameri-
ca-latina-45262411
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forzada. La migracion voluntaria supone el deseo no coercionado
de las personas a trasladarse de manera interna o externa de su
pais, mientras que la segunda implica aquellas situaciones en las
que las personas se ven obligadas a moverse:

porque su vida, integridad o libertad han sido amenazadas como
consecuencia de diversas formas de persecucion por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo so-
cial u opiniones politicas, conflicto armado, violencia generalizada,
violaciones a los derechos humanos, otras circunstancias que ha-
yan perturbado gravemente el orden publico o desastres naturales
o provocados por el ser humanos, entre otras causas. Asimismo,
puede implicar situaciones en donde los individuos son transporta-
dos fisicamente a través de fronteras si su consentimiento, como el
caso de la trata de personas.?

Asi como existen causas de expulsion21 de personas que mi-
gran a otro Estado, también existen factores de atraccion que de-
terminan el destino al que estas personas migrantes desean llegar.
Entre estos factores se encuentran la posibilidad de acceder a una
mejor calidad de vida, mejores niveles de seguridad humana fren-
te a la violencia, reunificacion familiar, estabilidad politica, acceso
atrabajo y servicios, mejores condiciones climaticas, entre otros*~

Los dos tipos de migracion, tanto la voluntaria como la for-
zada, implican retos no resueltos en los dmbitos juridico y social.
Sin embargo, vale la pena enfocar el andlisis en los casos de mi-
gracion forzada y poner sobre la mesa el balance de los derechos
que se ven afectados por este fendémeno, asi como las obligacio-

20 CIDH. Movilidad humana. Estandares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015. p. 11

No se trata de una expulsion explicita, sin embargo, se utiliza este término
para mostrar que no se trata de motivos voluntarios para dejar el pais.

21

22 CIDH. Movilidad humana. Estandares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015. Pp. 12 y 26. De acuerdo con datos del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, los paises en desarrollo acogen la
mayoria de las personas refugiadas a nivel mundial.
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nes desde donde tendrian que actuar las autoridades frente a la
serie de vulneraciones que estas poblaciones se encuentran vi-
viendo diariamente en la realidad mundial. Esto cobra relevancia
particularmente frente a aquellas respuestas Estatales que imple-
mentan politicas migratorias con un enfoque de seguridad nacio-
nal basado en la pretension de contencion de los flujos migrato-
rios que, como lo ha identificado ya la Comision Interamericana,
carecen de enfoque de derechos humanos®:.

Para tratar de comprender las dificiles condiciones que tie-
nen que enfrentar las personas que se ven forzadas a migrar en
contra de su voluntad, resulta necesario comprender diferentes
aspectos que el dia de hoy se encuentran presentes en la migra-
cion forzada en América latina.

La migracion forzada supone que las personas que se ven
obligadas a migrar tengan que enfrentar una serie de obstaculos
desde los lugares de origen, durante su transito, e incluso al llegar
a los lugares de recepcion. En principio, y por si misma, la migra-
cion forzada implica que quien se ve sujeto a ella se encuentra en
una situacién de vulnerabilidad debido al contexto que enfrenta
en su lugar de origen y que le obliga a tener que migrar (por una
importante cantidad de causas), mas alld de su propia voluntad
que se ve afectada por este hecho. Por ejemplo, en los altimos
afos, en la region americana las principales causas de migracion
se encuentran asociadas con la presencia del crimen organizado,
las desigualdad socioecondmica y demografica, 1a existencia de
megaproyectos o proyectos en desarrollo de gran escala*, entre
otros factores. En tales condiciones, las personas que se ven for-
zadas a migrar muchas ocasiones se encuentran en condiciones
de pobreza, no cuentan con redes de apoyo y no tienen garanti-
zados sus derechos basicos.

2 CIDH. Movilidad humana. Estdndares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015, pp. 15.

24 CIDH. Movilidad humana. Estdndares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015, pp. 18.
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Sumado a lo anterior, es por desgracia una situacion comun
que las condiciones de vulnerabilidad se extiendan al trayecto
que desarrollan estas personas o grupos de personas que les ex-
ponen adicionalmente a una serie de riesgos, como asaltos, ata-
ques sexuales, particularmente en el caso de mujeres y nifias,
extorsion por parte de las autoridades, aspectos que en muchas
ocasiones les impiden poder llegar a sus destinos;

Por ultimo, las condiciones de vulnerabilidad antes referidos
se extienden a los contextos a los que se enfrentan una vez que
se encuentran en el pais receptor, como el desconocimiento de
las leyes o el idioma, la hostilidad, estigmas, discriminaciéon o
maltratos que sufren por parte de las autoridades y de 1a misma
poblacion.?® En muchas ocasiones, por ejemplo, estas personas
carecen de documentos para entrar al pais receptor conforme a
las leyes estipuladas.*® En tales condiciones las personas que no
cuentan con documentacion migratoria se ven sometidas de ma-
nera constante a otros agravios generados por la dicha situacion,
pues el miedo a ser encontrados por las autoridades y deportados
permite que tanto autoridades como agentes privados abusen de
ellos constantemente en distintos 4mbitos, quedando en comple-
ta desproteccion de derechos como el acceso a la justicia, la sa-
lud, educacion, trabajo, entre otras.

Adicionalmente, la entrada de migrantes a un pais se ha es-
tigmatizado al punto en que se relaciona su presencia con el au-
mento en la inseguridad o violencia de un Estado, aspecto que
representa una amenaza para su estabilidad y seguridad.”” Este

25 CIDH. Segundo informe de progreso de la relatoria sobre trabajadores mi-
gratorios y miembros de sus familias. Parr. 64

26 Incluso existen muchos casos en que las personas migran sin contar ni si-
quiera con papeles propios de identidad. Asimismo, es importante tomar
en cuenta que los paises de destino suelen ser aquellos que ofrecen mejorar
sus condiciones de vida y seguridad, por tanto, estos paises suelen endure-
cer las leyes migratorias y exigir mayores requisitos de entrada a personas
de paises de donde provienen mds inmigrantes. La imposibilidad de contar
con esos documentos —visa— no es un factor para no salir de las condicio-
nes precarias en las que se encuentran.

27 Rodriguez Martinez, Miriam. La migracion interregional de América Latina:
Problemas y Desafios. Centro de Estudios de Migraciones Internacionales
(CEMI), Cuba. 2000, pp. 1.
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estigma ha sido alimentado muchas veces por los propios Estados
como parte de su estrategia de contenciéon de 1a migracion.?

Los obstaculos para el ejercicio de derechos de las personas
que se ven forzadas a migrar no solo se relacionan con la ausencia
de documentacion o los estigmas que deben enfrentar, sino que se
extienden a factores como el desconocimiento que tienen sobre
las leyes del pais y los derechos que les asisten. Tal situacion se
traduce en que es dificil que tales personas tengan conocimiento
del conjunto de derechos que les protege y muchas veces son re-
patriadas o expulsadas sin saber que pueden activar algunos me-
canismos como el asilo, el refugio o la proteccion internacional®.
Toda esta informacion ha sido documentada por organismos a
nivel nacional e internacional y pone de manifiesto el grado de
vulnerabilidad que envuelve a las personas migrantes en general,
y a las personas que migran forzosamente de manera especifica.

Por todo lo anterior, si bien la migraciéon podria pensarse
como la maxima expresion del ejercicio de la libertad de movi-
miento plasmada en el articulo 13 de la Declaracion Universal, la
migracion forzada pone realmente en duda esta perspectiva y los
aspectos esenciales que se encuentran en la base de este derecho.
Las condiciones que orillan a las personas a tener que salir de su
lugar de origen, cercenan esa libertad ya que limitan las posibili-
dades reales con las que cuentan para poder sobrevivir.

En efecto, el fenbmeno de la migracion forzada deberia lle-
varnos a repensar las obligaciones de los Estados frente a estas
poblaciones, no solo respecto a la posibilidad de entrar al terri-

% De acuerdo a informacién de la CEPAL, ha surgido una paradoja que con-
siste en que la inclusion formal de la migracion en las agendas interna-
cionales de desarrollo que busca avances a largo plazo, coexiste con un
didlogo inmediato restringido, estigmatizador y reduccionista acerca de la
situacion de los migrantes y del papel de 1a migracion en el mundo. CEPAL.
Tendencias y Patrones de la migracion latinoamericana y caribefia hacia 2010
y desafios para una agenda regional. Martinez, Jorge; Cano Vero6nica y Sofia
Magdalena. ONU. Chile, 2014, pp. 10.

% Knox, Vicky. Factores que influyen en la toma de decisiones de las personas
que huyen de Centroamérica, en Revista Migraciones Forzadas. Latinoamé-
rica y el caribe construyendo sobre una tradicion de proteccion. Universi-
dad de Oxford y Centro de Estudios sobre Refugiados. No. 52, pp.19
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torio, sino de poder recibir protecciones especificas, como su-
cederia por ejemplo con las figuras de asilo y refugio, por lo que
el contenido del articulo 13 de la Declaracion Universal deberia
leerse de manera conjunta con el 14 del citado instrumento.

El articulo 14 de la Declaracion establece el derecho a buscar
asilo y a disfrutar de €l en cualquier pais, aunque refiere una serie
de limitaciones debido a que, por ejemplo, este derecho no puede
ser invocado en contra de una accién judicial originada por deli-
tos comunes o por actos opuestos a los propoésitos y principios de
las Naciones Unidas.

Este articulo se relaciona con tres principios recuperados en
distintos instrumentos, pero principalmente en la Convencion
para el Estatuto para Refugiados, que interesan en la medida en
que generan una proteccion adicional para estas poblaciones mi-
grantes. Estos principios serian el de no devolucion y prohibiciéon
de expulsion (articulo 33); el principio de no discriminacién (ar-
ticulo 3); y desde la interpretacion evolutiva que se ha desarrolla-
do en la regi6on americana, la obligacion de permitir a la persona
migrante ser escuchada en cualquier proceso que se enderece en
su contra®.

Podria decirse que la interpretacion y aplicacion conjunta de
estos tres principios funciona como una suerte de garantia que,
permite que, incluso si la migracion se realizé al margen la regu-
lacion migratoria del pais receptor, las personas migrantes pue-
dan contar con un espacio judicial o administrativo para realizar
la peticion de asilo, refugio o proteccion internacional, sin dis-
criminacion —con las adecuaciones procesales necesarias para
cada caso— y con la seguridad de no ser devueltos al pais que
les puso en riesgo sin tener una resoluciéon que cumpla con los
requisitos de un debido proceso. Sumado a lo anterior, debemos

30 Véase Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular
en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva
0C-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrs. 127 y 129; Corte
IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opi-
nion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18,
parr. 121 y 122; y Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2010 Serie C No. 218, parr. 143.
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recordar que existen una serie de derechos adicionales a favor de
las personas solicitantes de asilo, como serian la propia libertad
de movimiento que deben tener dentro del territorio receptor,
la garantia de otros derechos como salud, educacion, vivienda y
trabajo.’!

Sin embargo, el dia de hoy nos enfrentamos una realidad con-
tradictoria debido a que, por un lado, contamos con el desarrollo
de importantes estiandares de proteccion a nivel internacional
pero, por el otro, el endurecimiento de las politicas migratorias
a nivel nacional®** avanza en sentido opuesto, generando impor-
tantes afectaciones a las poblaciones que han migrado forzada-
mente, y que por tanto se enfrentan hoy en dia a una multiplici-
dad de problemas, y que se relacionan con la falta de seguridad,
problemaiticas legales, discriminacion y otra serie de vejaciones
que lejos de erradicarse, parecen haberse arraigado, incluso en el
discurso oficial de algunos mandatarios estatales. En palabras de
la Comision Interamericana [e[stas tendencias han ido progresan-
do en el dmbito mundial, al tiempo que cientos de miles de personas
no cuentan con canales requlares y sequros para poder migrar y que
ademads los paises de transito y destino han adoptado medidas ten-
dientes a disminuir la proteccioén internacional.

El escenario que se ha puesto de manifiesto en el presente
ensayo tiene adicionalmente un impacto mayor y diferenciado
en aquellas poblaciones que representan grupos histéricamente
excluidos o desaventajados. En el caso particular de nifias, nifios
y adolescentes las politicas migratorias llamadas de “puerta gira-

31 Estos derechos pueden encontrarse desde la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados, hasta el desarrollo de estandares en la Corte Interameri-
cana o la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

32 Algunas de las medidas que se han registrado en la ultima década son la
securitizacion de las fronteras.

33 CIDH. Movilidad humana. Estdndares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015, pp.25 Véase también CEPAL. Tendencias y patrones de la migra-
cion latinoamericana y caribefia hacia 2010 y desafios para una agenda regio-
nal. Martinez Pizarro, Jorge, Cano Christiny, Verdnica y Soffia Cantrucci,
Magdalena. ONU. 2014, pp. 9.
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toria”; la ausencia de reconocimiento de la nacionalidad; la falta
de adecuacion procesal de los mecanismos migratorios y de pro-
teccion internacional, la estigmatizacién o la separacion familiar,
producen afectaciones sumamente graves para el ejercicio de sus
derechos.

2. La migracion forzada en América Latina
y sus impactos en nifas, ninos y adolescentes.

Como ya se ha sefialado previamente, América Latina atraviesa
un complejo contexto que mantiene importantes flujos de perso-
nas que se ven forzadas a migrar por diferentes factores, los cua-
les, sin embargo, enfrentan un elemento comun: la violencia. El
crimen organizado local e interregional que se ha fortalecido du-
rante las altimas décadas en Centroamérica y México ha tenido
un fuerte impacto en las poblaciones migrantes. De manera mas
concreta, la situacion sociopolitica de El Salvador, Guatemala y
Honduras, identificados como el “tridangulo norte”, ha incremen-
tado los niveles de violencia y formas de persecucion por parte
de actores no estatales como las organizaciones dedicadas al nar-
cotrafico y las pandillas. Sectores importantes de estas poblacio-
nes han huido de sus respectivos paises en busca de seguridad,
pues tales Estados son incapaces de brindar una adecuada protec-
cion, garantias, y condiciones basicas para el acceso a la justicia.?*

De acuerdo con los informes que instituciones como al
CEPAL, la OIM y la misma Comision Interamericana han emiti-
do en los ultimos cinco afios, en 2014 existian aproximadamente
28,5 millones de latinoamericanos y caribefios residiendo en pai-
ses distintos a los de su nacimiento, lo que equivale a un 4% de la
poblacion total de la region. El 70% de esta cantidad se encuen-
tra en Estados Unidos®® debido a las expectativas de mejora de

3% CIDH. Movilidad humana. Estdndares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015, pp. 26

35 CIDH. Movilidad humana. Estandares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
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vida que genera en la poblacion migrante. México, los paises del
Tridngulo Norte3® y actualmente Venezuela conforman las pobla-
ciones mds cuantiosas en ese pais.

Como puede apreciarse, existe un enorme flujo migratorio
proveniente de México, El Salvador, Guatemala Republica Do-
minicana, de Sudamérica en Colombia que tiene como destino
Estados Unidos. México tiene una importante tradicion histérica
como pais de origen y de transito de personas migrantes hacia
los Estados Unidos, sin embargo, el endurecimiento de la politica
migratoria por parte de los Estados Unidos le ha colocado tam-
bién como un pais de destino. De los diversos corredores interre-
gionales, uno de los mas importantes es el que estd conformado
por el Triangulo Norte.?”

Mientras la OIM reporta una disminucion de migracion de
México hacia Estados Unidos en los ultimos afios, la migracion
del Tridngulo Norte ha tenido un crecimiento sin precedentes.
Entre 2014 y 2016 las detenciones de personas migrantes pro-
venientes de estos paises se duplicaron en la frontera norte en-
tre Estados Unidos y México. En 2015 el namero de solicitudes
de asilo de migrantes del Tridngulo Norte presentadas en los
Estados Unidos aument6 mas de 250% con respecto a 2013 y fue
el doble que en 2014%. Como un dato relevante de la poblacion
migrante en los Estados Unidos, los registros muestran que en
2015 la poblacion migrante que no contaba con sus documen-
tos regulares representaba el 3.4% de la poblacion total de ese
pais®’.

Ahora bien, una de las poblaciones que se han visto mas afec-
tadas con esta ola de violencia en la regién centroamericana son
las nifias, nifios y adolescentes. A finales de 2013, la Oficina del

nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 201; y OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra.
2018, pp. 10

36 OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018, pp. 86
37 OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018, pp. 89
3 OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018, pp. 90

3 OIM. OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018,
pp- 90
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ACNUR registrd que 50% de la poblacion refugiada en el mundo
eran ninas, nifos y adolescentes.*

Asi, puede destacarse que entre 2011 y 2016 el nimero de
nifias, nifos y adolescentes migrantes no acompanados*' se in-
crement6 de manera considerable lo que se reflejo en el aumento
de 1,200% en las detenciones que fueron realizadas en la frontera
entre Estados Unidos y México.*” En 2016 se registraron 8,800
solicitudes de asilo en Estados Unidos por parte de nifas, nifios
y adolescentes migrantes no acompafados provenientes de Cen-
troamérica, que represent6 un aumento del 155% entre 2011 y
2014.# Adicionalmente a ello, el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF) refiere que de acuerdo con autori-
dades mexicanas entre 2013 y 2015 se registr6 un aumento de
333% de ninas, nifos y adolescentes migrantes no acompanados.
El 97% provenia de Honduras (27.4%), Guatemala (49.6%) y El
Salvador (20.5%), la mayoria entre 12 y 17 afios.**

2.1. Impactos diferenciados en nifias, ninos y adolescentes
migrantes, no acompanados y solicitantes de asilo

Las nifas, nifios y adolescentes migrantes se ubican en una es-
pecial condicion de vulnerabilidad debido principalmente a su
edad, asi como por las condiciones que les obligan a tener que

40 ACNUR, Tendencias Globales 2013: El Coste Humano de la Guerra, 20 de
junio de 2014, pp. 3

41 Niflos, nifias y adolescentes migrantes no acompafados son quienes se en-

cuentran fuera de su pais de origen y estdn separados de ambos padres y
otros parientes, y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o por
costumbre, incumbe esa responsabilidad. Corte IDH. Derechos de Nifias y
Nifios en el contexto de migracién y/o necesidad de proteccién internacional.
Opinién Consultiva OC- 21/14 del 19 de agosto de 2014. Serie A. No. 21.

42 OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018, pp. 90
* OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018, pp. 90

#  Womens Refugee Commission. Detencion y trato de nifios migrantes no acom-

pafiados en la frontera de Estados Unidos y México. En Nifiez y migracion en
Centro y Norte América: causas, politicas, practicas y desafios. Center for
Gender and Refugee Studies.University of California Hastings College of
Law. 2015. https://www.unicef.org/mexico/spanish/17043.html
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migrar, como ya se ha sefialado a lo largo de este articulo*. Sin
embargo, tales condiciones de vulnerabilidad pueden agravarse
cuando se cruzan con otros factores adicionales como, por ejem-
plo, cuando la poblacion infantil viaja sola o no acompafiada o
separada de sus familiares, o cuando forman parte de poblacio-
nes indigenas, o enfrentan condiciones particulares de pobreza.
De esta manera, la poblaciéon infantil se enfrenta a procesos de
discriminacion interseccional que, como se ha sefialado, depen-
de de diversos factores. Estas condiciones ocasionan diversos
impactos en los lugares de origen, transito y lugares de destino.

En la region centroamericana, por ejemplo, es posible obser-
var un incremento en los niveles de violencia que afectan princi-
palmente a nifias nifios y adolescentes, debido a diversos factores
que involucran: la presencia de amenazas en contextos escolares
impulsada fundamentalmente por accion de las pandillas; femi-
nicidios; acciones de violencia doméstica; reclutamiento forzo-
s0; extorsion; asesinatos; acciones para el control estratégico del
territorio; que constituyen algunos de los factores que obligan a
las personas menores de edad a tener que dejar sus lugares de
origen*¢

Adicionalmente, cuando nifias, nifios y adolescentes viajan
solos (no acompanados o separados de sus familiares) el riesgo a
ser victimas de trata para cualquier tipo de explotacion se incre-
menta de manera relevante. Muchas veces, la poblaciéon infantil
viaja con muy pocos recursos econémicos, lo que les obliga a to-
mar acciones como emplearse bajo condiciones precarias, pedir
dinero o incluso, ser victimas de explotacion sexual.*”

%5 OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018, pp.7

46 Womens Refugee Commission. Detencion y trato de niflos migrantes no
acompanados en la frontera de Estados Unidos y México. En Nifiez y migra-
cion en Centro y Norte América: causas, politicas, practicas y desafios.
Center for Gender and Refugee Studies.University of California Hastings
College of Law. 2015, pp. 43, 70, 71y 72,

47 ACNUR. Nifios en fuga: Nifos no acompafados que huyen de El Salvador,
Guatemala, Honduras y México y la necesidad de proteccion Internacional. En
Nifiez y migracion en Centro y Norte América: causas, politicas, practicas
y desafios. Center for Gender and Refugee Studies. University of California
Hastings College of Law. 2015, pp. 26
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Por otro lado, ha sido documentado que, en diversas oca-
siones, las y los adolescentes que viajan no acompanados o se-
parados de sus familiares toman rutas peligrosas para evitar los
diferentes controles migratorios tanto de sus propios paises al
salir como aquellos con los que cuentan los paises de transito y
destino. Por desgracia, el endurecimiento de las politicas migra-
torias suele ocasionar la modificacion de las rutas de transito,
por lo que muchas de esas rutas coinciden con las que utilizan
organizaciones de crimen organizado, o bien, que resultan alta-
mente peligrosas para su integridad fisica. Emocionalmente, y
dependiendo de la edad y las condiciones del viaje, nifias, nifios
o adolescentes experimentan multiples afectaciones en su esfera
psicosocial como son la depresion, frustracion, miedo, aislamien-
to, desinterés.*8

El conjunto de afectaciones anteriormente referidas no con-
cluye en los lugares de destino, ya que ninas, nifios y adolescen-
tes no acompafados sufren otra serie de obstiaculos que violen-
tan su esfera de derechos. En muchas ocasiones carecen de redes
de apoyo, asi como del acceso a servicios basicos como salud,
educacion, vivienda, etc.), y se encuentran particularmente suje-
tos a ser victimas de explotacion laboral o algunas otras formas
de explotacion infantil.

Pero tales afectaciones también suelen presentarse cuando
activan los mecanismos de proteccion con los que cuenta el Es-
tado. Por ejemplo, las y los solicitantes de asilo son privados
de la libertad sin un analisis individualizado de las medidas re-
queridas.*” En muchas ocasiones son colocados en centros que
no cuentan con condiciones minimas de seguridad, limpieza, y
bajo condiciones de hacinamiento ya que no existen espacios

8  ACNUR. Nifios en fuga: Nifios no acompanados que huyen de El Salvador,
Guatemala, Honduras y México y la necesidad de protecciéon Internacional. En
Niflez y migracion en Centro y Norte América: causas, politicas, practicas
y desafios. Center for Gender and Refugee Studies. University of California
Hastings College of Law. 2015, pp. 27

4 CIDH. Movilidad humana. Estandares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015, pp. 27
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destinados a nifias, niflos y adolescentes migrantes no acom-
pafiados®. Uno de los obstdculos mas importantes para el ejer-
cicio de derechos se relaciona con la ausencia de documentos
de identidad, ya que tal situacion les impide acceder a una im-
portante cantidad de derechos, e incluso poder localizar a su
familia®’.

Uno de los principales problemas a los que se enfrentan nifias,
nifios y adolescentes se relaciona con la falta de procedimientos
especializados en condiciones adecuadas. Por ejemplo, resulta un
problema comun la falta de representacion adecuada, el acceso a
informacioén basica sobre sus derechos, asi como de las distintas
opciones que tienen, y en diversas ocasiones los procedimientos
se realizan en un idioma que desconocen®. Esto ha traido como
consecuencia que miles de nifias, nifios y adolescentes sean repa-
triados a sus paises de origen, sin verificar que no existan condi-
ciones de riesgo en sus lugares de origen, que muchas ocasiones
coinciden con las razones por las que se vieron obligados a salir®.
Asi, en 2014 ACNUR documenté que de 5 a 10 nifios hondurefios

50 CIDH. Movilidad humana. Estdndares interamericanos. Derechos de migran-
tes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados inter-
nos. Normas y Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OAS. 2015, pp. 28.

51 CDN. Observacion General O.G. No. 6. Trato de los nifios, nifias y adolescen-
tes no acomparnados y separados de su familia fuera de su pais de origen. CRC/
GC/2005/6, septiembre de 2005. Comité sobre los Derechos del Nifio.
ONU. Parr.3

52 Women’s Refugee Commission. Detencion y trato de nifios migrantes no
acompanados en la frontera de Estados Unidos y México. En Nifiez y migra-
cion en Centro y Norte América: causas, politicas, practicas y desafios.
Center for Gender and Refugee Studies. University of California Hastings
College of Law. 2015. P. 543

5 ACNUR. Nifiez y migracion en Centro y Norte América: causas, politicas, prac-
ticas y desafios 2015. Para mas informacion sobre la situacion de violencia
vivida en paises del Tridngulo Norte y Centroamérica en general puede
verse Centro Internacional para los Derechos Humanos de los Migrantes
(CIDEHUM) por encargo del ACNUR (mayo de 2012). Desplazamiento
forzado y necesidades de proteccion, generados por nuevas formas de vio-
lencia y criminalidad en Centroamérica (en adelante “Desplazamiento for-
zado y necesidades de proteccién”). Disponible en: http://www.acnur.org/
t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8932.pdf?vie

| 228

DR © 2020. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/1c20q4sr

La libertad de circulacion y residencia a la luz de la evolucion...

deportados por el Gobierno de los Estados Unidos de América
fueron asesinados después de su regreso a Honduras.>*

Un problema sumamente recurrente para la proteccion de ni-
fias, ninos y adolescentes se relaciona con las denominadas poli-
ticas de “puertas giratorias”, que consisten en que, una vez detec-
tados dentro del pais, se simula un procedimiento administrativo
o incluso de proteccion internacional, y casi automaticamente
se decide en sentido negativo, forzando el retorno del menor de
edad a su pais de origen.*

Todas estas practicas, lejos de contribuir al objetivo de inhi-
bir la migracion —sobre todo los casos de migracion forzada—
potencian el riesgo de nifias, nifos y adolescentes, quienes care-
cen de espacios seguros para ejercer aquellos derechos descritos
en diversos instrumentos internacionales.

2.2. Marco de proteccion reforzada de la nifiez
migrante. El articulo 13 de la Declaracion
a partir de estdndares especializados

A 70 afios de la aparicion de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, nos ha parecido importante visibilizar la com-
plejidad del contexto y vulnerabilidad que enfrentan nifias, nifios
y adolescentes migrantes, como uno de los colectivos que quiza
con mayor intensidad resienten los impactos de la violacién de
la libertad de circulacion y residencia, y que, por tanto, ejem-

5% Womens Refugee Commission. Detencion y trato de nifios migrantes no
acompafiados en la frontera de Estados Unidos y México. En Nifiez y migra-
cion en Centro y Norte América: causas, politicas, pricticas y desafios.
Center for Gender and Refugee Studies. University of California Hastings
College of Law. 2015. P- 449

5% Por ejemplo, se ha documento que nifias, nifios y adolescentes migrantes
no acompanados mexicanos en manos de autoridades estadounidenses son
devueltos de manera inmediata al pais de origen después de no méas de dos
dias de custodia. Véase ACNUR. Nifos en fuga: Nifios no acompafiados que
huyen de El Salvador, Guatemala, Honduras y México y la necesidad de protec-
cion Internacional. En Nifiez y migraciéon en Centro y Norte América: cau-
sas, politicas, practicas y desafios. Center for Gender and Refugee Studies.
University of California Hastings College of Law. 2015. p. 70
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plifican de manera importante los retos que se plantean en éste
ambito por parte de los Estados.

En los ultimos afos, numerosos informes, investigaciones y
recomendaciones provenientes de organismos y tribunales in-
ternacionales e incluso organizaciones de la sociedad civil han
buscado exponer la compleja y grave realidad de esta poblacion.
Adicionalmente, y con la intencion de erradicar las diversas vul-
neraciones a derechos humanos que enfrentan nifas, nifos y
adolescentes migrantes no acompanados y solicitantes de asilo
se han desarrollado una serie de estindares especializados que
deberian ser interpretados desde una perspectiva evolutiva del
articulo 13 de la Declaracion Universal.

Para una lectura sistematica del alcance de la libertad de mo-
vimiento en contextos de migracion forzada de nifias, nifios y
adolescentes, no basta con la revision de los articulos 13 y 14
de la Declaracion Universal, sino que éstos deben ser analizados
desde un enfoque de derechos de la infancia y en relacion con el
articulo 22 de la Convencién de los Derechos del Nifo.

La ampliacion estindares para la nifilez migrante no acompa-
flada y solicitante de asilo se puede encontrar en la Observacion
General No. 6 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU,
asi como en la Opinion Consultiva 21/14 de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Estos dos instrumentos resultan
indispensables para dar contenido a las exigencias que en la ac-
tualidad deben externarse a los Estados que participen de algin
modo en el proceso de migracion de esta poblacion.

Las obligaciones que se especifican a favor de la nifiez mi-
grante no acompanada son aplicables no solo a los paises de ori-
gen o0 a los que corresponde la nacionalidad de la persona, sino
que se extienden para cualquier pais en cuyo territorio se en-
cuentren las personas migrantes. Las obligaciones se dirigen a to-
dos los 6rganos estatales, y no solo a las autoridades migratorias,
razon por la cual la atencion de los derechos de la nifiez migrante
debe ser entendida como una responsabilidad de Estado.

Existen una serie de principios basicos que determinan el
conjunto de obligaciones de los Estados frente a este colectivo.
Estos principios dan sentido al conjunto de obligaciones refor-
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zadas que los Estados deben garantizar a favor de este colectivo.
Entre los principios referidos encontramos: i) el principio de no
discriminacion (las medidas que se tomen deben ser acordes a
las necesidades individuales y no colectivas); ii) Tener en cuenta
las opiniones de nifnas, nifios y adolescentes (los Estados deben
contar con personal especializado que sea capaz de obtener y
valorar las opiniones de nifias, nifios y adolescentes, habiendo
garantizado por esa misma via el acceso a la informacién de los
procedimientos); iii) Interés Superior (determina la proteccion
integral de derechos de nifas, nifios y adolescentes no solo para
el presente sino de manera sostenible hacia el futuro); iv) Protec-
cién- precaucion (se deben privilegiar medidas preventivas en
contra de los peligros y riesgos, por lo que la sola existencia de
una duda sobre la posible afectacion de los derechos justifica la
adopcion de medidas cautelares); v) Menor separacion de la fa-
milia (la regla general es que debe evitarse la separacion de nifias,
nifios y adolescentes de sus familiares salvo cuestiones excep-
cionales y por el menor tiempo que proceda) vi) No devolucion
(este principio internacional debe garantizar el no traslado de un
nino, nina o adolescente a un pais en donde exista un peligro, o
que podria ulteriormente trasladarlo a un lugar de riesgo); y vii)
Confidencialidad (toda la informacion que se obtenga del nifio,
nina y adolescente debera ser recabada y resguardada confiden-
cialmente, para evitar poner en riesgo a la persona en cuestion).

Desde esta perspectiva, todos los Estados tienen la obliga-
cion de adoptar ex oficio, sin dilacion y sin mayores formalidades
todas las medidas que resulten necesarias para la proteccion de
los derechos de nifas, nifios y adolescentes. Los Estados deben
actuar sin necesidad de exigir una peticién formal de proteccion
de derechos y tienen la obligacion de realizar un diagnoéstico in-
tegral para la determinacion de necesidades de proteccion tanto
especiales como de proteccion internacional.

Los Estados deben contar con procedimientos de evaluacion
y determinacion especializados para el dictado de medidas de
proteccion, los cuales deberan ser realizados en las condiciones
adecuadas que atiendan a criterios de razonabilidad y necesida-
des especificas de cada persona, y desde luego, reconociendo la
prohibicion de mecanismos de privacion de la libertad. De igual
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manera, deberdn garantizar el nombramiento de una persona
que funja como tutora durante todo el tiempo que el nifo, nifia
o adolescente se encuentre en el territorio o hasta que cumpla la
mayoria de edad, asi como la posibilidad de contar con un repre-
sentante legal en caso de tener cualquier procedimiento judicial
o administrativo, teniendo presente el principio de menor sepa-
racion de la familia. Asimismo, resulta indispensable establecer
medidas de atencion y alojamiento, en donde se tomen en cuenta
todas las opciones que la misma Convencion de los Derechos del
Nifo establece, asi como las caracteristicas especificas de cada
nino migrante.

Sin importar el tiempo nifias, nifios o adolescentes se en-
cuentren en el territorio es indispensable asegurarle acceso a la
educacion, acceso a servicios de salud y un adecuado desarrollo
fisico, mental y espiritual, asi como asegurar asistencia y apoyo
para contar con alimentos, vestuario y vivienda. De acuerdo con
el contexto especifico en el que se encuentre cada persona, el
Estado debe decretar medidas de prevencion a posibles situacio-
nes futuras de violencia, asi como a todas aquellas orientadas a la
prevencion de delitos como la trata de personas, la explotacion
de diversas formas, malos tratos o el reclutamiento forzado.

Por ultimo, los estandares extienden la obligacion hasta la
determinacion de la situacion que tendran los nifios, nifias o
adolescentes bajo su jurisdiccion, que puede ser desde el reco-
nocimiento de asilo hasta otras soluciones como la reunificacion
familiar, el retorno al pais de origen, la integracion a un pais de
acogida, el reasentamiento a un tercer pais o bien la adopcion
internacional. Cada una de estas opciones cuenta con una serie
de garantias que buscan asegurar la plena efectividad del cimulo
de derechos quien resulte sujeto a ellas.

Por todo lo anterior, la libertad de movimiento establecida
en el articulo 13 de 1a Declaraciéon implica el reconocimiento de
una serie de obligaciones que, cualquier Estado involucrado en el
proceso de migracion de una nifia, nifo o adolescente no acom-
pafnado tiene que adoptar.

El desarrollo evolutivo de este derecho, a raiz de los con-
textos complejos que se han experimentado en el mundo, y en
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particular en América latina (y sobre los cuiles hemos intentado
presentar un panorama general en el presente estudio), carac-
terizados por la permanencia de conflictos internos, altos indi-
ces de criminalidad y violencia contra grupos especificos como
mujeres, poblacion infantil y adolescente o bien, las condiciones
pobreza y desigualdad de enormes sectores de poblaciéon, han
permitido identificar bajo qué condiciones los Estados deben dar
cuenta de sus obligaciones internacionales, particularmente en lo
que hace a la situacion de nifias, niflos y adolescentes migrantes.
De esta manera, podria afirmarse que la referencia que los Esta-
dos puedan hacer al &mbito de su soberania se encuentra cada
vez mas acotado al conjunto de obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos, por lo que no cualquier politica y
normativa migratoria es compatible con éstas.

En la actualidad existe un desfase importante entre los estan-
dares internacionales y la realidad que presenta grandes obstacu-
los para una efectiva garantia de estos derechos. Sin embargo, a
70 anos de la Declaracion Universal, el articulo 13 sigue vigente.
Las discusiones, andlisis e interpretaciones que se desarrollen so-
bre este asunto serdn indispensables para lograr que la migracion
—un fendmeno que nunca cesard— cuente con mejores condi-
ciones para su ejercicio, y en donde cada vez menos personas
tengan que viajar de manera forzada. La erradicacion de la mi-
gracion forzada podria constituir asi el espiritu mas importante
del contenido del articulo 13 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

FUENTES

ACNUR. Ninos en fuga: Nifnos no acompanados que huyen de El
Salvador, Guatemala, Honduras y México y la necesidad de
proteccion Internacional. En Nifiez y migracion en Centro y
Norte América: causas, politicas, practicas y desafios. Center
for Gender and Refugee Studies.University of California Has-
tings College of Law. 2015.

ACNUR. OIT, OIM y UNICEF. Ninos, ninas y adolescentes migran-
tes. América Central y México. San José, 2013.

233

DR © 2020. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/1c20q4sr

RiICARDO A. ORTEGA SORIANO Y DIANA MORA LOPEZ

BORG, Erika. The politics of Human Rights an analysis of articles
13, 14 and 15 found in the Universal Declaration of Human
Rights, 19148 and other conventions which contribute to the
Development. En The politics of Human Rights. Diciembre
2,2013.

CasiLLAS Rodolfo. La vigencia de los derechos humanos de las mi-
grantes, premisa insustituible en la relacion migracion y desarro-
llo. En Mirando al Norte: Algunas tendencias de la migracion
latinoamericana. Alvarez Echandi (coord.) San José, FLAC-
SO. 2000.

CasTiLLo Daudi, Mireya. Libertad de circulacion y soberania del
Estado: posibles limites derivados de obligaciones de proteccion
internacional. En Revista electrénica de estudios internaciona-
les. 2016.

CIDH. Movilidad humana. Estdndares interamericanos. Derechos
de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de perso-
nas y desplazados internos. Normas y Estdndares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. OAS. 2015.

CIDH. Segundo informe de progreso de la relatoria sobre trabajado-
res migratorios y miembros de sus familiar.

CEPAL. Tendencias y Patrones de la migracion latinoamericana y ca-
ribefia hacia 2010 y desafios para una agenda regional. Martinez,
Jorge; Cano Veronica y Soffia Magdalena. ONU. Chile, 2014.

GOMEZ-JOHNSON, Cristina. De la migraciéon econémica a la migra-
cién forzada por el incremento de la violencia en El Salvador y
México. En Estudios Politicos. Medellin, julio diciembre 2015,
No. 47.

GONZALEZ, Julia. La migracion en condiciones de vulnerabilidad. En
Mirando al Norte: Algunas tendencias de la migracion lati-
noamericana. Alvarez Echandi (coord.) San José, FLACSO.
2000.

Kips 1IN NEED OF DEFENSE. Repatriacion y Reintegracion de nifios
migrantes.En Nifez y migracion en Centro y Norte América:
causas, politicas, prdcticas y desafios. Center for Gender and
Refugee Studies.University of California Hastings College of
Law. 2015.

| 234

DR © 2020. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/1c20q4sr

La libertad de circulacion y residencia a la luz de la evolucion...

KNox, Vicky. Factores que influyen en la toma de decisiones de las
personas que huyen de Centroamérica, en Revista Migraciones
Forzadas. Latinoamérica y el caribe construyendo sobre una
tradicion de proteccion. Universidad de Oxford y Centro de
Estudios sobre Refugiados. No. 52.

McADAM, Jane. An intellectual history of freedom of movement in
international law: the right to leave as a personal liberty. En Me-
Ibourne Journal of International Law. Vol.12.

Novak, Fabian. La Declaracion Universal de Derechos Humanos a
cincuenta afos después. En Agenda Internacional. Instituto de
Estudios Internacionales

OIM. Informe sobre las migraciones en el mundo 2018. Ginebra. 2018.

ONU. Trabajos Preparatorios de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos. Cambridge University. 2013.

PoNcE Martinez, Carlos F. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Naturaleza juridica y aplicacion por los organos ju-
risdiccionales internos. Disponible en https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=831275

RODRIGUEZ Martinez, Miriam. La migracion interregional de Amé-
rica Latina: Problemas y Desafios. Centro de Estudios de Migra-
ciones Internacionales (CEMI), Cuba. 2000.

Womens Refugee Commission. Detencion y trato de nifos migran-
tes no acompanados en la frontera de Estados Unidos y México.
En Ninez y migracion en Centro y Norte América: causas, politi-
cas, practicas y desafios. Center for Gender and Refugee Studies.
University of California Hastings College of Law. 2015.

Instrumentos internacionales

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Con-
ferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos
(b-32) San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969

Convencion sobre los Derechos del Nino, Adoptada y abierta a la
firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989.

235

DR © 2020. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/1c20q4sr

RiICARDO A. ORTEGA SORIANO Y DIANA MORA LOPEZ

Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas
Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Se-
rie C No. 282

Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre
de 2010 Serie C No. 218, parr. 143.

Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocu-
mentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre
de 2003. Serie A No. 18, parr. 121y 122.

Corte IDH. Derechos de Nifias y Nifos en el contexto de migracion
v/0 necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva
OC- 21/14 del 19 de agosto de 2014. Serie A. No. 21.

Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Con-
sular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie
A No. 16.

CDN. Observacion General O.G. No. 6. Trato de los nifos, nifias y
adolescentes no acompanados y separados de su familia fuera de
su pais de origen. CRC/GC/2005/6, septiembre de 2005. Co-
mité sobre los Derechos del Nifio. ONU.

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Adoptada y procla-
mada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (1I1), de
10 de diciembre de 1948.

| 236

DR © 2020. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro





