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De acuerdo con el contenido y redacciéon de las disposiciones conteni-
das en los instrumentos internacionales de derechos humanos, el pleno ejer-
cicio y goce de los derechos humanos supone que tanto los pueblos como
las naciones, los individuos y las instituciones actien, reconozcan, protejan
y promuevan los ideales de libertad, justicia, paz, igualdad y dignidad inhe-
rentes a los seres humanos.”

Por lo tanto, a contrario sensu, una violacion a derechos humanos implica
cualquier distincion, exclusion, restriccion, asi como cualquier otro acto de
lesion o puesta en peligro que tenga por objeto o como resultado el me-
noscabo o anulaciéon del reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales en cualquier aspecto de la vida y
desarrollo del hombre.

Las violaciones a derechos humanos, de acuerdo con lo expresado en
¢éste y en el punto anterior, pueden ser impuestas o realizadas por las auto-
ridades gubernamentales (instituciones), por servidores ptblicos o, como ya
mencionamos, por particulares:

a) Por la autoridad politica o sus agentes, sea en cumplimiento de disposi-
ciones legales que son en si mismas atentatorias contra dichos derechos; sea
como parte de una politica oficial (aunque no se proclame como tal); sea en
forma de abusos individuales o aislados de agentes publicos.

b) Por individuos o grupos privados, en la medida en que ellos actiien por
encargo de la autoridad, o con el beneplacito de ésta, o se vean tacitamente
autorizados por la impunidad que les brinda el gobierno.”

En este tipo de situaciones, provenientes de actos imputables a los suje-
tos pasivos enunciados, se percibe la necesidad que existe a nivel mundial de
proporcionar garantias eficaces de reconocimiento y respeto a los derechos
humanos; es claro que esto sera viable a través de la ratificacion y aplicacion
estricta de los convenios internacionales en materia de derechos humanos,
asi como de los mecanismos que permitan comprobar su cumplimiento y
llevar a cabo su actualizacién conforme a la evolucion social y cultural, asi
como de las necesidades que de éstas surjan.

69 Para mas informacién sobre documentos internacionales, véase Naciones Unidas, Re-
coptlacion de instrumentos internacionales: instrumentos de cardcter unwersal, Nueva York, USA, 1993,
pp- 201 y 202, disponible en: https://www.ohchrorg/sites/default/ files/Documents/Publications/
Compilationlsp.pdf (21 de julio de 2022).

70 Pacheco G., Maximo, “Los derechos fundamentales de la persona humana”, en
Cancado Trindade, Antonio A. y Gonzalez Volio, Lorena (comps.), Estudios bdsicos de dere-
chos humanos, Coosta Rica, 1995, t. II, p. 88, disponible en: Attp://ru juridicas.unam.mx/xmlur/
handle/123456789/10751 (21 de julio de 2022).
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IV. COMITE DE L.OS DERECHOS DEL NINO
Y LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes, la Organizaciéon de las
Naciones Unidas elabor6 un instrumento convencional y vinculatorio deno-
minado Convencion sobre los Derechos del Nifo. Para garantizar el recono-
cimiento, proteccion, aplicacion y practica, ejercicio y goce de los derechos
establecidos en este instrumento internacional de derechos humanos era ne-
cesario crear un 6rgano que se encargara de la supervision, evaluacion, segui-
miento del cumplimiento de las obligaciones por parte de los Estados parte.
Es asi como en la misma Convencion se crea el Comité de los Derechos del
Nino:

Articulo 43

1. Con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimien-
to de las obligaciones contraidas por los Estados Parte en la presente Conven-
cion, se establecera un Comité de los Derechos del Nifio que desempenara las
funciones que a continuacion se estipulan.

El Comité esta integrado por personas reconocidas y elegidas por los
Estados parte, los cuales son electos conforme al procedimiento indicado en
la propia Convencién en los numerales 2, 3, 4 y 5:

3. Los miembros del Comité seran elegidos, en votacion secreta, de una lista
de personas designadas por los Estados Parte. Cada Estado Parte podra de-
signar a una persona escogida entre sus propios nacionales.

4. [...] Con cuatro meses, como minimo, de antelacion respecto de la fecha
de cada eleccion, el Secretario General de las Naciones Unidas dirigird una
carta a los Estados Parte invitandolos a que presenten sus candidaturas en un
plazo de dos meses. El Secretario General preparara después una lista en la
que figuraran por orden alfabético todos los candidatos propuestos, con in-
dicacion de los Estados Parte que los hayan designado, y la comunicara a los
Estados Parte en la presente Convencion.

5. Las elecciones se celebraran en una reuniéon de los Estados Parte con-
vocada por el Secretario General en la Sede de las Naciones Unidas. En esa
reunion, en la que la presencia de dos tercios de los Estados Parte constitui-
ra quérum, las personas seleccionadas para formar parte del Comité seran
aquellos candidatos que obtengan el mayor nimero de votos y una mayoria
absoluta de los votos de los representantes de los Estados Parte presentes y
votantes.
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El tiempo de duracién del encargo sera de 4 afos, y si los Estados de-
sean la permanencia de su representante puede ser nuevamente propuesto
y someter una vez mas su candidatura para el siguiente periodo. Por otro
lado, se considera la sustitucion por muerte, enfermedad o razones persona-
les en el articulo 70. de la Convencién: “Si un miembro del Gomité fallece o
dimite o declara que por cualquier otra causa no puede seguir desempenan-
do sus funciones en el Comité, el Estado Parte que propuso a ese miembro
designara entre sus propios nacionales a otro experto para ejercer el manda-
to hasta su término, a reserva de la aprobacion del Comité”.

La periodicidad de las reuniones del Comité sera anual y en sede esta-
blecida por el propio 6rgano de vigilancia:

10. Las reuniones del Comité se celebraran normalmente en la Sede de las
Naciones Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que determine el Co-
mité. El Comité se reunira normalmente todos los afios. La duracion de las
reuniones del Comité sera determinada y revisada, si procediera, por una re-
uni6on de los Estados Parte en la presente Convencion, a reserva de la aproba-
ci6n de la Asamblea General.

11. El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionara el per-
sonal y los servicios necesarios para el desempeno eficaz de las funciones del
Comité establecido en virtud de la presente Convencion.

Finalmente, conforme a los articulos 44 y 45, se establecen las funcio-
nes del Comité en dos aspectos: 1) recibir los informes de los Estados parte
respecto a la aplicacién y cumplimiento de la Convencion, y 2) elaborar
recomendaciones a los Estados parte con el fin de alcanzar los objetivos de
la Convencion:

Articulo 44

1. Los Estados Parte se comprometen a presentar al Comité, por conducto
del Secretario General de las Naciones Unidas, informes sobre las medidas
que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Con-
vencién y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos
derechos:

a) En el plazo de dos afios a partir de la fecha en la que para cada Estado
Parte haya entrado en vigor la presente Convencion;

b) En lo sucesivo, cada cinco afos.

2. Los informes preparados en virtud del presente articulo deberan indicar
las circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de la presente Convenciéon. Deberan,
asimismo, contener informacion suficiente para que el Comité tenga cabal
comprension de la aplicacion de la Convencion en el pais de que se trate.
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3. Los Estados Parte que hayan presentado un informe inicial completo
al Comité no necesitan repetir, en sucesivos informes presentados de confor-
midad con lo dispuesto en el inciso b) del parrafo 1 del presente articulo, la
informacion basica presentada anteriormente.

4. El Comité podra pedir a los Estados Parte mas informacion relativa a la
aplicacion de la Convencion.

5. El Comité presentara cada dos afnos a la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, por conducto del Consejo Econémico y Social, informes sobre
sus actividades.

Articulo 45

Con objeto de fomentar la aplicacion efectiva de la Convencion y de esti-
mular la cooperacion internacional en la esfera regulada por la Convencion:

d) El Comité podra formular sugerencias y recomendaciones generales
basadas en la informacién recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de la
presente Convencion. Dichas sugerencias y recomendaciones generales de-
beran transmitirse a los Estados Parte interesados y notificarse a la Asamblea
General, junto con los comentarios, si los hubiere, de los Estados Parte.

V. LA DIGNIDAD HUMANA PARA LOS DERECHOS
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

La dignidad es un valor sociocultural que habla de una forma de actuar,
un hacer o no hacer, dejar hacer-dejar pasar, acciones u omisiones frente
a uno mismo, frente a otra persona, una colectividad, con respeto y re-
conocimiento del otro como igual: “Son atributos de la persona que es el
sujeto de esos valores. Los valores son considerados como estructuras cog-
nitivas por medio de la cual la persona elige y actia de determinadas ma-
neras relacionadas con sus creencias en su condicién humana acerca de su
comportamiento”.”!

La dignidad humana es la que corresponde a cada hombre, mujer, niflo,
nina y adolescente; es decir, se trata de una dignidad individual que es in-
herente a la persona:

Todo proyecto de vida del ser humano debe contemplar un desarrollo inte-
gral basado en la idea de que ¢l es un fin y nunca un medio... la dignidad
humana aparece pues, como una sena de identidad de la persona dotada de
inteligencia y libertad, como ser moral. La idea de dignidad... ha encontrado

I Comité Editorial Salus, “La dignidad humana”, Revista Salus, Valencia, vol. 18, nam.
1, abril de 2014, p. 5, disponible en: hitp://servicio.be.uc.edu.ve/fes/voll 8nl /art01.pdf (23 de
octubre de 2022).
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su mejor definicién operativa y concreciéon mas palmaria en el concepto de
derechos humanos.”

La dignidad humana es una fuente de derechos humanos y tiene su base
en la valoracion de la persona, su existencia, su proteccion y lo necesario para
su supervivencia, asi como en la convivencia para el bien comun; es decir, es-
tablecer limites en la convivencia humana para lograr lo anterior es reconocer
la dignidad:

La dignidad humana, es el valor fundador de todos los derechos humanos;
constituye el fundamento incuestionable de la idea de estos, aunque existen
otros valores fundadores, como libertad, igualdad, solidaridad, seguridad o
paz, y la dignidad humana se sitta a priori de estos, como su especie ontolo-
gica, como el nicleo fundamental de la idea de derechos humanos.”

En resumen, se puede afirmar que la dignidad humana, vista desde la
teoria de los derechos humanos, es el derecho de toda persona a ser respetado
por su condicién humana, es decir, sélo por el hecho de ser persona humana.

En este sentido, ni el Estado, ni sus actores ni los particulares podran ac-
tuar con desconocimiento, devaluacion y ultraje contra la dignidad humana:

El derecho a la dignidad esta por sobre la potestad estatal y el Estado no pue-
de vulnerar este valor, ni restringirlo.

...las formas lesivas a la dignidad inherente al ser humano, tales como
toda forma de tratamiento cruel e inhumano que lesione la integridad fisica,
moral o psiquica de la victima o, todo tipo de humillacién o menosprecio a
un ser humano o, cualquier tipo de tratos o modos que puedan menoscabar
su estima.”*

De esta manera, la dignidad humana es presupuesto indispensable, cle-
mento esencial, del goce y ¢jercicio de los derechos humanos. Los valores
ligados a la dignidad humana son:

1) El valor vida.

72 Samayoa Monroy, Alcira Noemi, “Dignidad humana: una mirada desde un enfoque
filosofico”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, Costa Rica, vol. 32, nam. 1, 2021, p. 3,
disponible en: https://www.revistas.una.ac.cr/index. php/derechoshumanos /article/view/ 15093 /212 44
(23 de octubre de 2022).

8 Ibidem, p. 6.

" Petrino, Romina, Articulo 11. Proteccion de la honra y de la dignidad, p. 204, disponible en:
hitp://www.derecho.uba.ar/publicaciones/ libros/pdf/ la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-argentino /01 1 -
petrino-honra-y-dignidad-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf (23 de octubre de 2022).
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2) El valor libertad.
3) El valor igualdad.
4) El valor seguridad de la integridad personal.

Todo lo anterior aplica cuando hablamos de la dignidad humana de ni-
nas, niflos y adolescentes; nos estamos refiriendo entonces al valor y respeto
de su persona y sus derechos humanos: “...Ia nocién de dignidad constituye
el valor y respeto de su condicién de persona, lo que impide que su vida y/o
su integridad sean sustituidas por otro valor social. Es asi que [sic] es necesa-
ria la dignidad como el fundamento de la igualdad y como base para poder
alcanzar una vida digna de ser vivida”.”

Cuando hablamos de dignidad humana de nifias, ninios y adolescentes
estamos aludiendo a aquellos aspectos que permiten y aseguran el recono-
cimiento, proteccién, goce, ejercicio y justiciabilidad de sus derechos funda-
mentales. Se refiere a la situaciéon que viven en sus entornos familiares, de
comunidad, sociales, escolares, en todos los ambitos de su vida, asi como a
identificar los obstaculos para lograr su desarrollo integral y proveer presu-
puestos para programas especificos en atenciéon a los principios de prioridad
y del interés superior del nifio, de tal forma que se alcance una vida digna
para ellos:

Hablar de dignidad resulta complejo cuando seis de cada 10 nifias y nifios de
uno a 14 afios han experimentado algiin método violento de disciplina y uno
de cada dos ha sufrido alguna agresion psicologica en sus vidas; uno de cada
10 present6 desnutricién cronica antes de los cinco afios, uno de cada tres ni-
nasy ninos de seis a 11 afios presenta sobrepeso y tres de cada 10 adolescentes
no van a la escuela.

Invertir en la nifiez y la adolescencia resulta una obligacion no sélo de ca-
racter legal, ético y politico; es también la esencia de un sentido de dignidad
humana, es dotarles de mejores condiciones para su desarrollo y para el combate a todas
las _formas de violencia, asi como la mejor forma de priorizarles en la agenda
gubernamental, presupuestal y politica.”

Ast, los derechos de nifias, niflos y adolescentes fundados en la dignidad
humana son derechos humanos que abarcan los ambitos de los derechos
civiles y politicos, asi como los econémicos, sociales y culturales. Se les re-

> Sistema Nacional de Proteccién de Nifias, Nifios y Adolescentes, “Dignidad de nifias
y nifnos concepto clave de los derechos humanos™, disponible en: atips://www.gob.mx/sipinna/
articulos/dignidad-de-ninas-y-ninos-concepto-clave-de-los-derechos-humanos?idiom=es (23 de octubre de
2023).

% Idem.
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conocen derechos tanto en la individual, por ejemplo, la vida, a vivir en
familia, a la educacion, entre otros, como en lo colectivo, por ejemplo, la
proteccién y reconocimiento de derechos para nifios migrantes: no acom-
panados, refugiados o solicitantes de asilo, u otros grupos minoritarios a los
que pueden pertenecer como: grupos indigenas, etcétera.

La dignidad humana que da sustento a estos derechos tiene un matiz
o caracter especial y especifico que considera sus necesidades, su vulnera-
bilidad y condiciones de vida en general, de nifias, nifios y adolescentes, en
virtud de su edad y etapas de desarrollo en que se encuentran tanto indivi-
dual como socialmente, de tal manera que se les brinde siempre, por enci-
ma de cualquier otro sujeto de derechos humanos, proteccion, asistencia y
atencién en cualquier circunstancia o evento que afecte sus intereses y su
vida en general.

VI. DERECHOS HUMANOS DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES: PRINCIPIOS RECTORES

Una vez comprendido lo anterior, podemos continuar con la vision general
de los derechos humanos de ninas, ninos y adolescentes a los que tienen de-
recho todos los nifos sin distincién alguna.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es el instrumento interna-
cional mas importante de derechos humanos vinculatorio a nivel universal y
regional, tanto por los sujetos de derechos a los que esta dirigida como por
su grado de ratificacion, ya que es el mas ratificado en el mundo, por mds de
190 paises.

La Convencién incluye en su contenido los principios fundamentales
que deben tenerse en cuenta para la proteccion, reconocimiento, ejercicio,
goce y justiciabilidad de los derechos consignados en la misma.

Son cuatro los principios fundamentales que dan marco a la Convencion,
los cuales analizaremos a continuacion.

1. No discriminacién

La Convencién permite a nifias, ninos y adolescentes, en particular a los
migrantes no acompanados, conocer, gozar y ejercer sus derechos humanos,
independientemente de cualquier condicion atribuible a ellos o a su familia.
Igualmente, tomando en cuenta las condiciones de vulnerabilidad existentes y
supervenientes, establece medidas especiales de proteccion para aquellos que
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presenten dificultades para su goce y ¢jercicio, o bien para aquellos que su-
fren de violaciones sistematicas a sus derechos humanos. Es por ello que uno
de los pilares que sostiene la proteccion y eficacia de estos derechos humanos
y su ejercicio es el principio de no discriminacion:

41. El derecho a la no discriminaciéon no es una obligacién pasiva que prohi-
ba todas las formas de discriminacion en el disfrute de los derechos consagra-
dos en la Convencién, sino que también exige a los Estados que se adelanten
a tomar medidas apropiadas para garantizar a todos los nifios la igualdad
efectiva de oportunidades en el disfrute de los derechos enunciados en la Con-
vencion. Ello puede requerir la adopcion de medidas positivas encaminadas a
corregir una situacién de desigualdad real. 7

2. Interés superior del nifio

Este principio es el que guia todas las interpretaciones, aplicacién de
medidas y/o resoluciones relativas a los derechos de nifias, nifios y adoles-
centes, como lo sefiala la propia Convencion en su articulo 3o., al indicar
que dicho principio constituye la consideracion primordial en todas las me-
didas que les conciernan, es decir, en su mejor beneficio y conveniencia. “5.
La plena aplicacion del concepto de interés superior del nifio exige adoptar
un enfoque basado en los derechos, en el que colaboren todos los intervi-
nientes, a fin de garantizar la integridad fisica, psicolégica, moral y espiri-
tual holisticas del nifio y promover su dignidad humana”.”

Asi, el principio del interés superior del nifio, como rector para la apli-
caciéon y cumplimiento de la Convencion y para garantizar el ejercicio de
sus derechos a nifias, ninos y adolescentes, también debe guiar los procesos
de creacion y ejecucion de todas las leyes, politicas publicas, asi como la ac-
tuacion de servidores publicos cuando tengan relacién y participacion en los
asuntos de la nifez; es decir, todas las medidas que se tomen en relaciéon con
ninas, ninos y adolescentes y sus derechos deben estar dirigidas a lograr en
todo su bienestar y mejor proteccién, especialmente en el caso de aquellos
que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad: “13. Todos los Estados
parte deben respetar y poner en practica el derecho del nifio a que su inte-
rés superior se evalie y constituya una consideracién primordial, y tienen

77 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General ntm. 14,
Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, 2013, p. 11, disponible
en: https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/3990_d_CRC.C.GC.14_sp.pdf (23
de julio de 2022).

8 Ibidem, p. 4.
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la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias, expresas y concretas

79

para hacer plenamente efectivas este derecho”.
3. La vida, la supervivencia y el desarrollo

Cuando hablamos de la vida, la supervivencia y el desarrollo estamos
frente al fundamento de una vida digna y libre de violencia, los elementos
indispensables para ver, comprender y actuar como persona humana:

1) Respecto a la vida, podemos sefialar que existe interpretacion que
permite conocer los alcances de esta proteccion. En este sentido, en-
tendemos que la proteccion a la vida implica garantizar, en este caso,
que ninas, nifios y adolescentes puedan gozar de un periodo de exis-
tencia que no se vea limitado u obstaculizado, inclusive, destruido
por el Estado, sus agentes o por un particular:

...el derecho a no ser objeto de acciones u omisiones que causen o puedan
causar una muerte no natural o prematura y a disfrutar de una vida digna
...Estados parte de respetar y garantizar el derecho a la vida resulta exten-
sible a los supuestos razonablemente previsibles de amenazas y situaciones de
peligro para la vida que puedan ocasionar muertes.
...Los Estados tienen obligacién de garantizar la creacion de condiciones
para su pleno goce y ejercicio.®

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha expresado un criterio respecto al contenido del derecho a la
vida, en el sentido de que no solo implica una actividad positiva, en-
tendida como condenar, prevenir y sancionar los actos que lleven a la
privacion de la vida, en el sentido de prevenir, sancionar y erradicar
cualquier préctica o condiciéon que impidan el acceso a una vida dig-
na, entendiendo por esto el goce y ejercicio plenos de sus derechos
humanos:

47. Sobre la obligacién de garantia, la Corte ha establecido que puede ser
cumplida de diferentes maneras, en funciéon del derecho especifico que el

" Ibidem, p. 5.

8 Comité de los Derechos Civiles y Politicos, Observacién General nam. 36, Sobre el
articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos relativo al derecho a la vida, 2019, parrs.
2-7, 22, 24 y 27, disponible en: https://www.ohchrorg/sites/default/ files/Documents/HRBodies/
CCPR/GCArticle6/GCArticle6_SPpdf (23 de julio de 2022).
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Estado deba garantizar y de las particulares necesidades de proteccion, ya sea
por su condiciéon personal o por la situacion especifica en que se encuentre.
Esta obligacion implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como parte de dicha obligacién, el Estado esta en el deber juridico de “pre-
venir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar
seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido
dentro del ambito de su jurisdicciéon a fin de identificar a los responsables,
de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una ade-
cuada reparaciéon”. Lo decisivo es dilucidar “si una determinada violacion
...ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder publico o si éste ha
actuado de manera que la transgresion se haya cumplido en defecto de toda
prevencioén o impunemente”.

48. Asimismo, el Tribunal ha establecido que el derecho a la vida juega un
papel fundamental en la Convencién Americana, por ser el presupuesto esen-
cial para el ejercicio de los demas derechos. Los Estados tienen la obligacion
de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se
produzcan violaciones de ese derecho inalienable y, en particular, el deber de
impedir que sus agentes atenten contra ¢l. La observancia del articulo 4, rela-
cionado con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no sélo presupone
que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacién ne-
gativa), sino que ademas requiere que los Estados adopten todas las medidas
apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacién positi-
va), conforme al deber de garantizar el pleno y libre ¢jercicio de los derechos
de todas las personas bajo su jurisdiccion.

55. La Corte anteriormente ha senalado que, de conformidad con el ar-
ticulo 19 de la Convencién Americana, el Estado debe asumir una posiciéon
especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar me-
didas o cuidados especiales orientados en el principio del interés superior del
nifio. Asimismo, el Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas posi-
tivas para asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio. En tal sentido,
debe prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los ninos,
en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad. La obligacion
de proteger el interés superior de los nifios existe para el Estado durante cual-
quier procedimiento en el cual estén involucrados. Por otra parte, las “medi-
das de protecciéon” a que alude el articulo 19 de la Convencién Americana
incluyen las referentes a la no discriminacion, a la prohibicién de la tortura
y a las condiciones que deben observarse en casos de privacion de la libertad
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de nifos. Finalmente, la detencién de menores debe ser excepcional y por el
periodo mas breve posible.!

Por otro lado, sirva la interpretaciéon de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion para definir los contenidos del derecho a la vida
y su debida proteccién, especialmente para nifias, nifos y adoles-
centes, particularmente los mas vulnerables, como los migrantes no
acompaiiados. Al respecto, sefiala:

El derecho a la vida impone al Estado una obligacion compleja, en tanto
que no so6lo prohibe la privacion de la vida (que se traduce en una obligacion
negativa: que no se prive de la vida), sino que también exige que, a la luz de
la obligacién de garantizar el pleno, libre y efectivo ejercicio de los derechos
humanos, adopte medidas positivas para preservar ese derecho en el ambito
legislativo, judicial y administrativo. En ese sentido, existe transgresion al de-
recho a la vida por parte del Estado no s6lo cuando una persona es privada
de la vida por un agente del Estado, sino también cuando éste no adopta las
medidas razonables y necesarias aludidas, como son las tendientes a preser-
varla, a minimizar el riesgo de que se pierda en manos del Estado o de otros
particulares, y las necesarias para investigar efectivamente los actos de priva-
ci6én de la vida.®

2) Respecto a la supervivencia, se refiere al vestido, la alimentacién
adecuada, la vivienda, el acceso a los cuidados de salud; todos los
factores necesarios y condicionantes para que tenga una vida digna
y de calidad; es decir, que se les provea de elementos basicos y nece-
sarios para alcanzar un buen desarrollo fisico y mental:

A este respecto, el derecho a la supervivencia coincide con la interpretacion
actual y amplia del derecho a la vida que incluye la obligacién de “crear las
condiciones necesarias para garantizar una vida digna” (Tobin, 2019). La
Declaraciéon Mundial sobre la Supervivencia, la Proteccion y el Desarrollo
del Nifio de 1990 incluye una lista no exhaustiva de las causas que ponen en
peligro la supervivencia fisica del nifio, tales como “la malnutriciéon, la enfer-
medad, la falta de agua potable, el saneamiento inadecuado y los efectos de

81" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Familia Barrios vs. Venezuela, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de noviembre de 2011, péarr. 48, disponible en:
https://summa.cejil.org/es/document /318 0jkbtmxdonrk 9 page=1 (23 de julio de 2022).

82 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “DERECHO A LA VIDA. SUPUESTOS EN QUE
SE ACTUALIZA SU TRANSGRESION POR PARTE DEL ESTADO”, Tesis 163169, P. LX1/2010,
Novena Epoca, Pleno, disponible en: Attps://app.vlex.com/Hoid/300849798 (23 de julio de
2022).
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las drogas” (Declaraciéon Mundial sobre la Supervivencia, la Proteccion y el
Desarrollo del Nifio, 1990).

El Comité de los Derechos del Nifo (Comité CDN) extiende esa lista a los
siguientes asuntos: “la incidencia de infecciones respiratorias y diarreas agu-
das, anemias, enfermedades infecciosas intestinales, infecciones bacterianas,
sarampion, neumonia'y VIH/SIDA, atencién pre y posnatal inadecuada, bajas
tasas de inmunizacion, saneamiento deficiente (que incluye la falta de acceso a
agua potable) y malnutricion” (Comité de los Derechos del Nifio, 2005).

...aplicar medidas activas para adoptar actuaciones preventivas “para
prolongar la vida de los ninos”.#

3) En cuanto al desarrollo, observamos la importancia de promover y
proteger la salud e integracién moral y social de nifas, ninos y ado-
lescentes; debe entenderse como la atenciéon a la condiciéon fisica,
mental, psicoemocional, moral y social de la nifiez, indispensables
para su insercién social y su calidad de vida tanto en el presente
como en el futuro, en el reconocimiento y respeto de su dignidad
humana y la de otros como en el ejercicio y goce de los derechos hu-
manos en todo tiempo y lugar:

El concepto holistico del derecho al desarrollo incluye la obligacion del Es-
tado de garantizar el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico
y social del nifio. El derecho al desarrollo se basa en el rapido y vulnerable
proceso de desarrollo que diferencia a los ninos de los adultos... Por eso, es
un derecho tnico de los nifios y se centra en el desarrollo personal del nifio...

El Comité destacod que el desarrollo de “las capacidades fisicas, psicologi-
cas, espirituales, sociales, emocionales, cognitivas, culturales y econémicas” y
el desarrollo sexual de los nifios entran dentro del ambito de aplicacion del ar-
ticulo 6 de la CDN. El desarrollo del nifio, similar al interés superior del nifio,
debe evaluarse en cada caso concreto combinando diversas disciplinas como
“pediatria, psicologia, psiquiatria, neurociencia, trabajo social y educacion”.
Hay que preservar estas consideraciones frente a los prejuicios tradicionales
de género, raciales y de clase.®

4. Considerar su opinion

En este principio se observa la importancia que para el Comité de los
Derechos del Nifo tiene el conocer la percepcion de las situaciones que

8 Humanium, Principio de la vida, la supervivencia y el desarrollo, disponible en: https://wwuw.
humanium.org/es/ principio-de-la-vida-la-supervivencia-y-el-desarrollo/ (24 de julio de 2022).
8 Idem.
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les atanen y afectan para considerarlo en la interpretacion y aplicacién y
garantia de sus derechos fundamentales y en el interés superior del nifio:
“...garantiza... el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al niflo, teniéndose debidamente en cuenta las opinio-
nes del nino, en funciéon de la edad y madurez del nifo... que debe otor-
garse al nino el derecho de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte”.®

La importancia de este principio queda de manifiesto en la sesion del
Comité de los Derechos del Nifio, celebrada el 15 de septiembre de 2006,
en la que se trat6 el tema Hablar, participar y decidir — El derecho del nifio a ser
escuchado, y en el que se concluye y afirma que

Hablar, participar, que las opiniones de una/o se tomen en cuenta. Estas tres
frases secuencian el goce del derecho a participar desde un punto de vista fun-
cional. Lo que significa este derecho, con un cariz nuevo y mas profundo, es
que se debe establecer un nuevo contrato social. Un contrato por el cual se re-
conoce plenamente que la ninez esta endilgada de derechos, que no solamen-
te tiene derecho a ser protegida sino también a participar en todo asunto que
le afecta; un derecho que puede considerarse simbolico del reconocimiento
de que la ninez esta dotada de derechos. A la larga, esto conlleva cambios en
las estructuras politicas, sociales, institucionales y culturales.®

VII. LOS DERECHOS EN LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La Convencion regula los derechos del nifio desarrollando la definicién y con-
tenido de los derechos reconocidos en ella. Si quisiéramos expresar de forma
general su contenido lo delimitariamos al reconocimiento de sus derechos,
tales como el derecho a la vida digna, a la proteccion social, fisica, mental y
moral, al desarrollo, a la identidad, a la vida privada y la participacién.®” Los
derechos consagrados en la Convencién son derechos que tienen todas y to-

8 Kl derecho del nifio a ser escuchado, disponible en: hitps://archivosjuridicas.unam.mx./www/
bjp/libros/11/5195/7.pdf (24 de julio de 2022).

3 Comité de los Derechos del Nifio, Dia de debate general sobre el derecho del nifio a ser escuchado,
Naciones Unidas, septiembre de 2006, p. 2, disponible en: Attps://villaverde.com.ar/archivos/
novedades/varios/041-debate-derecho-a-ser-escuchado.pdf (24 de julio de 2022).

87 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Los nifios, nifias y adolescentes tienen derechos,
disponible en: wwuw.uniceforg/chile/los-nifios-nifias-y-adolescentes-tienen-derechos, y Save the Chil-
dren, disponible en: https://www.savethechildren.es/trabajo-ong/derechos-de-la-infancia/convencion-
sobre-los-derechos-del-nino./version-resumen (23 de julio de 2022).
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dos, ninas, nifos y adolescentes, independientemente de cualquier condicion,
la cual no debe argumentarse o utilizarse para justificar practicas de discrimi-
nacion; en el caso que nos ocupa, estos derechos se reconocen a nifias, ninos y
adolescentes migrantes no acompafados, sin que su calidad migratoria afecte
su efectivo goce y ejercicio.

El articulo lo. se refiere a la definicién de nino; el articulo 20. condena
la discriminacion; el articulo 3o. aborda el interés superior del nifio; el ar-
ticulo 4o. trata de la aplicacion de los derechos, y el articulo So. se refiere a
la direccién y orientacion de padres y madres.

Articulo 6o. Vida, supervivencia y el desarrollo

Reconoce, sobre la base del principio de interdependencia de los de-
rechos humanos, que este derecho es la bese el presupuesto necesario para
que todos los demas derechos de la Convenciéon puedan ejercerse eficaz-
mente y validarse en el mundo material, es decir, en el dia a dia de la nifiez.

El derecho a la vida supone no sélo el que no se interrumpa el ciclo vi-
tal, sino también genera las condiciones para que se pueda vivir con calidad
de vida; es decir, la supervivencia como elemento condicional o esencial;
sobre el particular, se afirma:

2. El articulo 6 reconoce y protege el derecho a la vida de todos los seres hu-
manos. Se trata del derecho supremo respecto del cual no se autoriza suspen-
sion alguna, ni siquiera en situaciones de conflicto armado y otras emergen-
cias publicas. El derecho a la vida tiene una importancia decisiva tanto para
las personas como para el conjunto de la sociedad. Constituye en si mismo
el valor mas preciado, en cuanto derecho inherente a todo ser humano, pero
también es un derecho fundamental, cuya proteccion efectiva es requisito
indispensable para el disfrute de todos los demas derechos humanos y cuyo
contenido puede ser conformado y permeado por otros derechos humanos.

3. El derecho a la vida no debe interpretarse en sentido restrictivo. Se
refiere al derecho de las personas a no ser objeto de actos u omisiones cuya in-
tencion o expectativa sea causar su muerte prematura o no natural, asi como
a disfrutar de una vida con dignidad. El articulo 6 garantiza este derecho a
todos los seres humanos, sin distincion de ninguna clase, incluidas las perso-
nas sospechosas o condenadas por los delitos mas graves.®

8 Comité de Derechos Humanos, Observacién General num. 36, Sobre el articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, relativo al derecho a la vida, 2018, parrs. 2 y 3,
disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/ files/Documents/HRBodies/CCPR/GCArticle6/
GCArticle6_SPpdf (23 de julio de 2022).
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Po lo que respecta al desarrollo, se refiere al conjunto de condiciones
que le permitan una integracién y proteccion funcional, personal, familiar,
social y cultural, que son congruentes con el poder ¢jercer sus derechos a
la vida y a la supervivencia, por lo que debe implementar medidas y ac-
ciones en materia de salud, educacién, asistencia, alimentacion, ambiente
saludable, de proteccion contra la violencia, por mencionar los mas im-
portantes. Los poderes de los Estados y sus actores deben generar politicas
publicas integrales que estén dirigidas a garantizar el goce y ejercicio del
derecho al desarrollo y la calidad de vida de nifias, ninos y adolescentes:

Articulo 1

1. El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud
del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados para participar
en un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el que puedan reali-
zarse plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a
contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él.

Articulo 2

1. La persona humana es el sujeto central del desarrollo y debe ser el par-
ticipante activo y el beneficiario del derecho al desarrollo.

2. Todos los seres humanos tienen, individual y colectivamente, la respon-
sabilidad del desarrollo, teniendo en cuenta la necesidad del pleno respeto de
sus derechos humanos y libertades fundamentales, asi como sus deberes para
con la comunidad, tnico ambito en que se puede asegurar la libre y plena
realizacion del ser humano, y, por consiguiente, deben promover y proteger
un orden politico, social y econémico apropiado para el desarrollo.

Articulo 6

1. Todos los Estados deben cooperar con miras a promover, fomentar y
reforzar el respeto universal y la observancia de todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todos, sin ninguna distinciéon por motivos de
raza, sexo, idioma vy religion.

2. Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivi-
sibles e interdependientes; debe darse igual atencién y urgente consideracion
ala aplicacion, promocion y proteccion de los derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales.

3. Los Estados deben adoptar medidas para eliminar los obstaculos al de-
sarrollo resultantes de la inobservancia de los derechos civiles y politicos, asi
como de los derechos econémicos, sociales y culturales.®

89 Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Derecho al Desarrollo,
1986, disponible en: Attps://www.ohchiorg/es/nstruments-mechanisms/instruments/declaration-right-

development (23 de julio de 2022).
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Articulos 70. y 8o. Nombre, preservacion de la identidad y la nacionalidad

Es el derecho que tienen nifias, nifios y adolescentes a saber quién son
y cudl es su origen. El derecho a la identidad se ejerce durante toda la vida,
ya que durante ella se van fijando elementos de la personalidad que identifi-
can a las personas y las distinguen de otras. En un primer momento, que es
fundamental para garantizar el goce y ejercicio de los demas derechos con-
sagrados en la Convencion, el derecho al nombre y la nacionalidad deben
proveérseles para que puedan vivir y desarrollarse eficaz y adecuadamente
en las relaciones familiares, sociales, comunitarias, regionales, nacionales,
con todas y cada una de sus circunstancias y condiciones:

Articulo 18. Derecho al Nombre. Toda persona tiene derecho a un nombre
propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara
la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos,
s1 fuere necesario.

Articulo 19. Derecho del Nifio. Todo nino tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condiciéon de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado.

Articulo 20. Derecho a la Nacionalidad 1. Toda persona tiene derecho a
una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado
en cuyo territorio naci6 si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privara arbi-

trariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.”
Articulo 9o. Derecho a vivir en_familia

Se refiere a la proteccion de la familia. Tratandose de nifias, nihos y
adolescentes, el derecho a vivir en familia es un derecho ineludible que con-
siste en la convivencia con los progenitores y aquellos que resultan respon-
sables de su custodia y cuidado, en términos de la legislacion familiar sobre
parentesco vy filiacion, en la satisfaccion de sus necesidades y proveerle las
condiciones para el desarrollo y la supervivencia. Es asi como este derecho
se adquiere tanto por la procreaciéon natural como por medios alternativos
de reproduccion.

Comprendemos este derecho como el que tienen nifias, nifios y adoles-
centes de crecer y desarrollarse en su ntcleo familiar, y a no ser separados

9" Organizacién de Estados Americanos, Cionvencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, disponible en: kttps://www.cndh.orgmx/sites/ all/doc/Programas/ TrataPersonas/MarcoNormativo
Trata/InsInternacionales/Regionales/Convencion_ ADH.pdf (23 de julio de 2022).
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de ¢él, es decir, de sus integrantes, salvo por las causales reguladas en la legis-
lacion familiar y siempre sobre la base del interés superior del nifio.”!

Respecto al tema, el Comité de los Derechos del Nifo senala la impor-
tancia de la convivencia y responsabilidades familiares:

...las responsabilidades parentales compartidas suelen ir en beneficio del in-
terés superior del nino... Es contrario al interés superior que la ley conceda
automaticamente la responsabilidad parental a uno de los progenitores o a
ambos. Al evaluar el interés superior del niflo, el juez debe tener en cuenta el
derecho del nino a conservar la relacién con ambos progenitores, junto con
los demas elementos pertinentes para el caso.”

Este derecho se debe regular constitucionalmente y por la legislacién
secundaria, ya que la familia es el nicleo adecuado para la integracion, desa-
rrollo y proteccién de ninas, nifios y adolescentes. Es obligacion de los Esta-
dos parte implementar politicas publicas, jurisdiccionales, administrativas,
legislativas, educativas y del tipo que sean necesarias con el fin de garantizar
el bien y la calidad de vida de la ninez, coadyuvando a la defensa y protec-
c16n de las relaciones familiares y de la parentalidad.

Articulo 10. Nifiez migrante

En este articulo se fijan las pautas sobre los estandares internacionales
para la garantia de los derechos humanos de nifias, niflos y adolescentes en
transito de migracion. Los estandares giran en torno a garantizar el acce-
so a nifias, ninos y adolescentes, tanto por el Estado de origen como los de
transito, de recepcion y, en algunos casos, de los de retorno, al derecho a la
igualdad y no discriminacién, a la consideraciéon primordial en la aplicacién
del interés superior del nino, a la vida digna, a la integridad personal, a la
supervivencia y al desarrollo. Todo el articulado de la Convencion aplica sin
excepcion a cualquier nifia, niflo o adolescente; es decir, a todo menor de
18 anos independientemente de cualquier condicién, como la nacionalidad
o la situacién migratoria.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fornerén e hija vs. Argentina, 2012,
parr. 98, disponible en: Attps://jurisprudencia.mpd.gov.ar/ Jurisprudencia/Forner% C3 % B3n %2 0 %o
20hija%200.%20Argentina.pdf (23 de julio de 2022).

92" Ciomité de los Derechos del Nifio, Observacién General nam. 14, Sobre el derecho del niio
a que su interés superior sea una consideracion primordial, 2013, articulo 3o., parr. 67, disponible en:

hitps:/ /archiwos.juridicas.unam.mx/www/bjo./ libros/11/5195/9.pdf (23 de julio de 2022).
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La protecciéon brindada en este articulo esta dirigida fundamentalmen-
te a lograr el acceso de la nifiez migrante a los derechos civiles, sociales y
culturales, lo que se ve en ocasiones obstaculizado por argumentos de in-
solvencia presupuestaria, administrativa y de recursos humanos de los Es-
tados, lo que afecta directamente a la obligacién de prestar la proteccion,
cuidado y asistencia necesarios, es decir, el deber de cubrir sus necesidades
basicas y garantizar su derecho a la supervivencia; ademas, juridicamente
hablando, se traduce en la falta de acceso a la justicia y a la negligencia en
el debido proceso en los procedimientos administrativos o jurisdiccionales
en cada caso concreto. Sobre este tltimo punto, la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos ha sefialado que “Con el objeto de brindar una
efectiva proteccion de los derechos de los nifios migrantes en el marco de
procedimientos migratorios, es necesario que las garantias del debido pro-
ceso conjuguen los estandares especificos de proteccion de migrantes con las
medidas especiales de protecciéon que requieren los nifios”.*

Articulo 11. Traslados tlicitos y restitucion

En términos generales, este articulo habla sobre la sustraccion y la resti-
tucion internacional de menores de 18 afios, asi como de las medidas y ac-
ciones implementadas por los Estados de la comunidad internacional para
prevenir, sancionar y reparar los efectos y consecuencias de dichas practicas
ilicitas en el interés superior del nino y en su consideracion primordial, con
la actuaciéon fundamental de los jueces en el orden jurisdiccional con el fin
de que ellos determinen lo que mas convenga a nifias, nifios y adolescentes
en cuanto a las obligaciones/responsabilidades parentales:

Profundamente convencidos de que los intereses del menor son de una im-
portancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia. Deseo-
sa de proteger al menor en el plano internacional, de los efectos perjudiciales
que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita, y de establecer los
procedimientos que permitan garantizar la restitucién inmediata del menor
al Estado en que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la protec-
cién del derecho de visita.”*

9 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Movilidad humana: estindares intera-
mericanos, 2015, parr. 298, disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/movilidad
humana.pdf (23 de julio de 2022).

9 Convenio Internacional sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores, “Preambulo”, 1980, disponible en: http://www.menores.gob.ar/userfiles/ texto_convenio_

haya.pdf (23 de julio de 2022).
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Sobre este aspecto, actualmente se hace énfasis en la importancia de al-
canzar los objetivos establecidos en la Convencién, para lo cual se requiere
tanto la cooperacion juridica entre las autoridades competentes de los Esta-
dos como la actualizaciéon y creacién de medidas especificas y eficaces para
prevenir los traslados ilicitos de nifas, ninos y adolescentes a otros Estados
distintos del de origen, protegiendo asi los derechos de custodia y conviven-
cia, de importancia relevante para la salud psicoemocional, el desarrollo
integral, y para actualizar el derecho a vivir en familia.

Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nino como la Convencion
de la Haya establecen las excepciones a la restitucion:

Articulo 13. No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la
restitucion del menor si la persona, instituciéon u otro organismo que se opone
a su restituciéon demuestra que:

a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la
persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el
momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o posterior-
mente aceptado el traslado o retencion; o

b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un
peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en
una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar
la restitucién del menor si comprueba que el propio menor se opone a su res-
titucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez
en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente
articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la
informacién que, sobre la situacion social del menor, proporcione la Auto-
ridad Central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual
del menor.”

No cualquier causa o argumentacion sera suficiente para acreditar en
la excepcion el grave riesgo; para hacerlo es necesario que dicho elemento
de la solicitud de restituciéon tenga que ver con situaciones que pongan en
peligro el derecho a la vida, la seguridad y la integridad personal de nifias,
ninos y adolescentes, tanto directa como indirectamente; por ejemplo, que
se presuman o acrediten condiciones de violencia, como la familiar, la psi-
coemocional y/o la sexual, en el contexto de su desarrollo integral:

95 Idem.
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Esto se desencaden6 en la aprobacion en el ano 2017 durante la Séptima Re-
uniéon de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio
de 1980 sobre Sustraccion Internacional de Menores y del Convenio de 1996
sobre Proteccion de Nifios, del Proyecto de Guia aprobado como Documento
Preliminar No. 3. La tendencia desde esta mirada doctrinaria se inclina en
claramente una postura clara en considerar la violencia doméstica como sus-
ceptible de activar la excepcidn, ya sea experimentada por el nifilo como obser-
vador o como testigo de ella por afectar su desarrollo emocional, psicolégico,
fisico, educativo y sexual de modo irreparable.”

Articulo 12. La opinidn del nifio

Este derecho consiste en la obligacién que tienen las autoridades en ge-
neral, pero en particular las jurisdiccionales y administrativas, de escuchar
las opiniones y argumentos que nifias, nifios y adolescentes tienen respecto
de aquellos asuntos que les incumben directamente y que los afectan, para
que se resuelvan en su mejor provecho y el de sus derechos y libertades fun-
damentales, sobre la consideracion del interés superior del nifio:

102. En definitiva, el aplicador del derecho sea en el ambito administrativo,
sea en el judicial, debera tomar en consideraciéon las condiciones especificas
del menor y su interés superior para acordar la participaciéon de éste, segun
corresponda, en la determinacién de sus derechos. En esta ponderacién se
procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen
de su propio caso.”’

El Comité de los Derechos del Nino fue mas alla de la propia Conven-
cién y elaboré la Observacion General nimero 12, relativa precisamente a
la interpretaciéon de este derecho en particular, es decir, al derecho a ser es-
cuchados, lo que permite asumirlos como sujetos de derechos independien-
temente de su falta de autonomia legal y personal, que derivan de su estado
de inmadurez e inexperiencia, guarda, custodia o tutela; lo anterior con

% Baltar, Leandro, “La excepcién de grave riesgo a la restitucién internacional de ni-
nos y la guia de buenas practicas VI”, Cuadernos Electronicos de Derecho Internacional sin Fron-
teras, vol. 2, nam. 1, 2020, p. 13, disponible en: hAttps://www.academia.edu/en/74405561/
La_excepct%C3 % B3n_de_grave_riesgo_a_la_restituct%oC3 %o B3n_internacional_de_ni%C3 % Blos_y_
la_gu%C3%ADa_de_buenas_pr%C3 %A Icticas_vi (23 de julio de 2022).

97 Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Opinién Consultiva nam. 17, Sobre la
condicion juridica y derechos humanos del nifio, 2002, parr. 102, disponible en: kttps://cdh.defensoria.org
ar/wp-content/uploads/sites/3/2018/03 /OPINION-CONSULTIVA-17.pdf (23 de julio de 2022).
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fundamento en la consideracion de que “12. Las opiniones expresadas por
nifios pueden aportar perspectivas y experiencias utiles, por lo que deben te-
nerse en consideracion al adoptar decisiones, formular politicas y preparar
leyes o medidas, asi como al realizar labores de evaluacion”.*

El Comité integra este derecho con dos elementos que le dan eficacia
en su ejercicio y goce, asi como en su justiciabilidad, y que permiten hacerlo
efectivo ante las autoridades administrativas y jurisdiccionales, a saber: eva-
luar por los medios mas adecuados y en el mejor interés de nifas, nifos y
adolescentes que estén en condiciones de formarse un juicio propio y que se
garantice el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que les afecten en sus derechos:

19. El parrafo 1 del articulo 12 dispone que los Estados Parte “garantizaran”
el derecho del nino de expresar su opinion libremente. “Garantizaran” es
un término juridico de especial firmeza, que no deja margen a la discreciéon
de los Estados Parte. Por consiguiente, los Estados Parte tienen la obligacion
estricta de adoptar las medidas que convengan a fin de hacer respetar plena-
mente este derecho para todos los ninos. Esa obligacion se compone de dos
elementos destinados a asegurar que existan mecanismos para recabar las
opiniones del nifio sobre todos los asuntos que lo afectan y tener debidamente
en cuenta esas opiniones.”

Articulo 13. La libertad de expresion

Nifas, ninos y adolescentes tienen el derecho a expresar sus opiniones,
asi como a buscar, recibir y difundir cualquier informacion o ideas de cual-
quier clase, con respeto de los derechos de los otros, la moral ptblica y/o la
seguridad del Estado, sin distincién alguna, en forma escrita u oral, inclusi-
ve artistica o por cualquier medio que les asista.

Articulo 14. Libertad de pensamiento, conciencia y religion

Este derecho tiene su correlativo en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y busca garantizar a nifias, ninos y adolescentes estas li-

% Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Observaciones generales del Comité sobre
los Derechos del Nifio, p. 205, disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
G09/437/02/PDE/G0943702.pdf?OpenElement (23 de julio de 2022).

9 Ibidem, p. 206.
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bertades esenciales del ser humano y que se relacionan con su desarrollo y la
autonomia de su personalidad. Como se observa, se integra de tres aspectos
o libertades: pensamiento, conciencia y religion. En este caso se refiere a
estar en la posibilidad de expresarlas en los ambitos de su vida, particular-
mente en la familia, la escuela y la sociedad, asi como en los procedimientos
ante las autoridades administrativas y jurisdiccionales, siempre orientados,
no limitados, por sus progenitores, custodios o representantes conforme a
la ley.

La libertad de pensamiento es el reconocimiento y el respeto para ex-
presar los pensamientos de forma libre y sin restricciones; ello implica la
posibilidad de expresar ideas, creencias y opiniones propias, sin que el Esta-
do pueda limitar su expresion, salvo que existen excepciones, que consisten
en la transgresion de los derechos de otras personas, que atenten contra la
moral publica o la seguridad del Estado.'®

La libertad de conciencia tiene un sentido moral, al referirse al cono-
cimiento sobre el bien y el mal que permite la convivencia social de forma
armonica para el bien comun. Igualmente, se refiere al juicio de valores que
hace una persona con respecto a situaciones particulares; ampara a ninas,
ninos y adolescentes para que se les garantice la libertad de pensar y actuar
conforme a sus valores y opinion y las reglas sociales.

Como su nombre lo indica, la libertad de religion se refiere a que ninas,
nifnos y adolescentes, independientemente de que pertenezcan a comunida-
des religiosas, lingtiisticas, indigenas o étnicas, cuenten con todas las con-
diciones para el reconocimiento, proteccion, goce y ejercicio de su derecho
a tener las creencias, en este caso, religiosas de su eleccion, al igual que las
otras libertades, bajo la orientacion de aquellos que tienen su cuidado con-
forme a la ley, sin coaccién o limitacién alguna, salvo aquellas que se esti-
pulen en la ley.

Articulo 15. La libertad de asociacion

Es el derecho que se reconoce a la nifiez de formar grupos, reunirse y
participar en asociaciones o cualquier otra organizacion: formales, como
las politicas o las entidades gubernamentales o laborales, o informales,
como la sociedad civil, musicales, deportivas o ideoldgicas:

10" Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976, articulo 18,

disponible en: Attps://www.ohchrorg/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-

civil-and-political-rights (23 de julio de 2023).
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4. El Relator Especial enfoca esas diferencias teniendo presente que el derecho
internacional impone a los Estados la obligacién no solo de proteger los de-
rechos a la libertad de reunién pacifica y de asociacién, sino también de pro-
mover tales derechos. Considera que esta obligacion incluye el deber de crear
el mejor entorno propicio posible para la existencia y el funcionamiento de
las asociaciones. El Relator Especial llega a la conclusion de que, en muchos
casos, los Estados podrian cumplir esta obligacién tratando a las asociaciones

y las empresas de un modo més equitativo.'”!

Atn mas, senala la importancia de la educaciéon y la cultura como de-
rechos de nifias, ninos y adolescentes, indispensables para conocer sobre
las agrupaciones o asociaciones; como funcionan, como pueden vincularse
a ellas y como las pueden crear y/u organizar atendiendo a sus derechos
e intereses; cabe resaltar la atencidon que se pone en las nuevas tecnologias
y las redes sociales. En cualquier caso, se debe evitar la violencia y el acoso
al ejercitar este derecho tanto por el Estado y sus actores como por los par-
ticulares:

Contribuir a los servicios de asesoramiento o asistencia técnica que preste la
Oficina del Alto Comisionado para promover y proteger mejor el derecho a
la libertad de reunién pacifica y de asociacion;

Denunciar las violaciones, la discriminacion, las amenazas o el uso de la
violencia, el acoso, la persecucién, la intimidaciéon o las represalias hacia per-

sonas que ejercen esos derechos.'”

Articulo 16. Proteccion de la vida privada

En este caso, como lo indica, se trata de proteger aspectos que sélo con-
ciernen al entorno y cuestiones de la autonomia de la personalidad particu-
lar de ninas, ninos y adolescentes, entendiendo por ello, por ejemplo, entre
los importantes, la vida en familia, el lugar donde viven, su reputacion, su
dignidad, su honor y su correspondencia, los que deben ser reconocidos
y respetados tanto por el Estado y sus actores como por los particulares,
ya se trate, por ejemplo, de autoridades administrativas y/o jurisdiccio-

101 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y
de asociacién, “Introduccion”, 2015, numeral 4, disponible en: Attps://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2015/10150.pdf view=1 (23 de julio de 2022).

192" Naciones Unidas, Relator Especial sobre los derechos a la Libertad de reunion pacifica y de aso-
ciacién, Mandato, 2021, disponible en: https//www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-freedom-of-
assembly-and-association/mandate (23 de julio de 2022).
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nales, medios de comunicacioén impresos, visuales y digitales, como redes
sociales.

En un segundo momento lleva implicitas las politicas ptblicas, medi-
das, programas que debe regular el Estado para garantizar el reconoci-
miento, proteccion, goce y ejercicio de este derecho y sancionar y erradicar
cualquier ataque o injerencia que viole su derecho a la intimidad.

Articulo 17. Acceso a la informacion

Cuando hablamos de este derecho nos referimos al que tienen todas las
personas, en este caso, nifias, nifios y adolescentes, a solicitar y acceder a
la informacion que produzca, tenga o guarde el Estado, que sea de su mayor
interés, sin distincién por alguna condicion de ellos o de sus familias. De esta
manera, s¢ puede afirmar que la informacién es, junto con la educacion y la
participacion familiar, social, cultural, politica, educativa, etcétera, un requi-
sito para garantizar el ejercicio y goce de los derechos civiles y politicos, asi
como los econémicos, sociales y culturales para la infancia. La informacion,
en este sentido, se puede identificar como documentos, datos, informes, esta-
disticas, resoluciones, entre otras, que nos proporcionan elementos para el co-
nocimiento en la toma de decisiones en los ambitos personal, familiar, social,
cultural, educativo, econémico; es decir, en la vida ptblica o privada.

El acceso a la informacion, como posibilidad frente al Estado y a los par-
ticulares, considerando las excepciones establecidas en la ley, es el que per-
mite poder solicitar-recibir, buscar-encontrar, difundir-compartir, expresar
la informacién que sirve para alcanzar el desarrollo y la calidad de vida en
pleno ejercicio y goce de los derechos humanos y libertades fundamentales:

Articulo 17

1. Los Estados Parte reconocen la importante funciéon que desempenan los
medios de comunicacion y velaran por que el nifio tenga acceso a informa-
ci6n y material procedentes de diversas fuentes nacionales ¢ internacionales,
en especial la informacién y el material que tengan por finalidad promover su
bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto,
los Estados Parte:

a) Alentaran a los medios de comunicacion a difundir informacién y mate-
riales de interés social y cultural para el nino, de conformidad con el espiritu
del articulo 29;

b) Promoveran la cooperaciéon internacional en la produccion, el inter-
cambio y la difusion de esa informacién y esos materiales procedentes de
diversas fuentes culturales, nacionales e internacionales;
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c¢) Alentaran la produccién y difusién de libros para ninos;

d) Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan particularmente
en cuenta las necesidades lingtiisticas del nifio perteneciente a un grupo mi-
noritario o que sea indigena;

¢) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al
nifio contra toda informacién y material perjudicial para su bienestar, tenien-
do en cuenta las disposiciones de los articulos 13 y 18.

Articulo 18. Responsabilidad de padres y madres

Este derecho se encuentra vinculado al de vivir en familia, pero en este
caso este se establece una carga, un deber para quienes ejercen la custodia,
la tutela y la proteccion de nifias, nifios y adolescentes, garantizando el cui-
dado parental para lograr su supervivencia y desarrollo; para ello el Estado
debe, como obligacién convencional, generar las medidas de proteccion ne-
cesarias siempre en el interés superior del nifio.

Entendemos asi que la familia, como ntcleo social fundamental, es el
lugar e instrumento para proteger la vida, la supervivencia, la integridad y
el desarrollo de ninas, ninos y adolescentes; los progenitores, como cabezas
de familia, conforme a este articulo, tienen la obligacion/responsabilidad de
hacerlo y garantizarlo, para lo cual el Estado regulara, en la legislacion perti-
nente, las relaciones familiares.

De lo que trata este derecho es del conjunto de obligaciones, tareas y
derechos que corresponden a padres y madres vinculados al cuidado de los
hijos, para su proteccion, socializacién y desarrollo integral hasta que sea
mayor de 18 afos y alcance su madurez, como lo sefiala el objeto de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo:

1. Los Estados Parte pondran el maximo empefio en garantizar el reconoci-
miento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en
lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres
0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés
superior del nifio.

2. A 'los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencion, los Estados Parte prestaran la asistencia apropiada a los
padres y a los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo
que respecta a la crianza del nino y velaran por la creacion de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para que
los ninos cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servi-
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cios ¢ instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las condiciones
requeridas.

Articulo 19. El abuso y el maltrato

Como hemos podido observar hasta aqui, la Convenciéon y otros ins-
trumentos convencionales de derechos humanos consideran a ninas, nifnos
y adolescentes como sujetos de derechos civiles, politicos, econémicos, so-
ciales y culturales. De igual forma, establece al Estado y sus actores, a los
progenitores y a los que estén al cuidado y proteccion de ellos, permanente o
temporalmente, como maestros, médicos, cuidadores, la obligacion de abste-
nerse de actos de violencia, como, por ejemplo, cualquier forma de perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explota-
ci6n, incluido el abuso sexual:

Articulo 19. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo.'®

Esto es asi porque se tiene la conviccion de que para que el desarrollo
integral de nifias, nifios y adolescentes sea efectivo, balanceado y ordenado,
es necesario, primero, la convivencia familiar y, segundo, el desarrollo de su
personalidad, lo que requiere que se les asegure y proteja el derecho a una
vida libre de violencia, conforme a la Convencion sobre los Derechos del
Nino; la convivencia en un ambiente de amor, felicidad y comprension.

Articulos 20 y 21. CQuidados alternativos y adopcion

La excepcion al derecho a vivir en familia y a la convivencia familiar se
encuentra contemplada en este articulo; se refiere a la separacion, que pue-
de ser temporal o definitiva, cuando haya actos de violencia o que pongan
en peligro su vida, su integridad personal y psicoemocional, o su desarrollo

103 Programa de Naciones Unidas para la Infancia, Convencién sobre los Derechos del

Nino, 1989, disponible en: Attps://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/ derechos.pdf (23 de julio
de 2022).
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integral, en aras de poder restituir el goce y ejercicio de derechos humanos
y libertades fundamentales a ninas, ninos y adolescentes.

Esta medida de separacion de los progenitores o de quienes los tengan a
su cuidado debe ser tomada por las autoridades jurisdiccionales o adminis-
trativas competentes, de forma breve y rapida, a fin de garantizar su protec-
cién en el interés superior del nifio y como consideracién primordial para el
ejercicio de sus derechos, y deberan depositarlos con personas familiares o
instituciones del Estado o reguladas por el Estado con arreglo a la ley.

Articulo 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
o0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran de-
recho a la proteccién y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Parte garantizaran, de conformidad con sus leyes naciona-
les, otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en ho-
gares de guarda, la Kavala del derecho islamico, la adopcién, o de ser nece-
sario la colocaciéon en instituciones adecuadas de protecciéon de menores. Al
considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de
que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingtistico.

Por otro lado, se reconoce para ninas, nifios y adolescentes que han
sido abandonados, o que han quedado huérfanos y sin antecedentes de
filiacion, la instituciéon de la adopcién, que se presenta como una figura
de restitucion de derechos respecto al derecho a la familia, la convivencia
familiar, la identidad, el desarrollo y el cuidado, que incluyen el derecho a
la salud, la educacioén, la alimentacion, es decir, la integracion social y hu-
mana, en los términos de la ley:

Articulo 21

Los Estados Parte que reconocen o permiten el sistema de adopcioén cui-
daran de que el interés superior del nifio sea la consideracién primordial y:

a) Velaran por que la adopcién del nifio solo sea autorizada por las au-
toridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente
y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacion juridica
del nino en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que,
cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimien-
to de causa su consentimiento a la adopcién sobre la base del asesoramiento
que pueda ser necesario;
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b) Reconoceran que la adopciéon en otro pais puede ser considerada como
otro medio de cuidar del nifo, en el caso de que éste no pueda ser colocado
en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser
atendido de manera adecuada en el pais de origen;

c¢) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion
en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso
de adopcién en otro pais, la colocacién no dé lugar a beneficios financieros
indebidos para quienes participan en ella;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo
mediante la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales
y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del
nifio en otro pais se efecttie por medio de las autoridades u organismos com-
petentes.

Estos deberes se fundamentan en la obligacién que tiene el Estado de
generar las medidas y condiciones necesarias para la proteccion de ninas,
ninos y adolescentes debido a su debilidad, inmadurez o inexperiencia; es
decir, debido a las condiciones de vulnerabilidad que atafien a su grado de
madurez y desarrollo:

Las nifias y los nifios son titulares de los derechos establecidos en la Conven-
ci6on Americana, ademas de contar con las medidas especiales de protecciéon
contempladas en su articulo 19. Esta disposicion irradia sus efectos en la in-
terpretacion de todos los demas derechos cuando el caso se refiera a menores
de edad, en virtud de su condicién como tal. El Tribunal entiende que la
debida proteccion de los derechos de las ninas y nifios, en su calidad de suje-
tos de derechos, debe tomar en consideracion sus caracteristicas propias y la
necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias
para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades. Las nifas y los nifios ejercen por si mismos sus derechos de
manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia
personal. Por tal motivo, la Convencién dispone que las pertinentes medidas
de proteccion a favor de las nifas o los nifios sean especiales o mas especificas
que las que se decretan para los adultos. Las medidas de protecciéon que de-
ben adoptarse en virtud del articulo 19 de la Convencion deben ser definidas

segun las circunstancias particulares de cada caso concreto.'"

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala,
sentencia del 9 de marzo de 2018, parr. 150, disponible en: https://biblioteca.corteidh.or.cr/
documento/53693 (23 de julio de 2022).
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Articulo 22. Nifos refugiados

Esta dirigido a un grupo de nifias, nifios y adolescentes con una condi-
cién particular de vulnerabilidad en virtud de su situacién migratoria. Se
refiere a aquellas/os que buscan refugio en un Estado distinto al de origen
o al de residencia habitual, al considerar que en éstos se encuentran en pe-
ligro sus vidas, su supervivencia, su integridad personal, su calidad de vida
y su desarrollo y el de sus familias, por motivos politicos, sociales, culturales,
econdomicos, de violencia generalizada o violacion sistematica de derechos
humanos, cuando por alguna razén carezcan de nacionalidad y, por estas
razones, no sea su deseo o no pueda regresar a ellos.

Articulo 23. Los nifios con discapacidad

En este caso, nifias, ninos y adolescentes tienen una condicién particu-
lar que consiste en vivir con una discapacidad. La proteccion en este caso
incluye el reconocimiento y proteccion de todos los derechos establecidos
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio con un enfoque de derechos
especialmente enfocado en garantizar, por su discapacidad, condiciones efi-
caces para lograr el ¢jercicio y goce de sus derechos humanos y libertades
fundamentales.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, en su incesante tra-
bajo por los derechos humanos de nifas, niflos y adolescentes, sefiala que en
su mandato tiene la meta de promover planes de acciéon para lograr que este
grupo alcance en condiciones de igualdad con otros, la proteccion, goce y
ejercicio de sus derechos humanos. Esto debido a que se identifica que el
problema para lograr esta meta se encuentra en una cultura/practica de
discriminacién que impide el acceso de sus derechos fundamentales:

En muchos paises, las respuestas mas frecuentes a la situaciéon de los nifios y
nifias con discapacidad son la institucionalizacién, el abandono o el descui-
do. Estas respuestas son el problema y se originan en nociones negativas o
paternalistas sobre la incapacidad, la dependencia y las diferencias, que se
perpetiian a causa de la ignorancia. Mientras esto no cambie, se mantendra
el menoscabo de los derechos de los ninos y niflas con discapacidad, que se-
guiran siendo victimas de discriminacién, violencia y abuso. Igualmente, sus
oportunidades seguiran siendo escasas y continuaran excluidos de la sociedad.

Sin embargo, estas diversas formas y grados de exclusion se fundamentan
en la experiencia compartida de ser definido y juzgado por aquello de lo que
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se carece y no por aquello que se tiene. No es inusual considerar inferiores a
los nifios y nifas con discapacidad, intensificando su vulnerabilidad: la discri-
minacién basada en la discapacidad se ha plasmado en la marginacién de los
recursos y de la toma de decisiones, ¢ incluso en el infanticidio.!®

Este tipo de situaciones, como ya se vislumbra, tienen efectos en la vida
de nifas, ninos y adolescentes y en la vida social en la que ellos interaccio-
nan, las que se traducen en condiciones de vulnerabilidad que afectan su
calidad de vida y su desarrollo. Por ello es fundamental implementar poli-
ticas publicas, acciones y programas que consideran y regulen su nclusion
en los distintos ambitos de la vida social. Sobre este punto, el Fondo de las
Naciones Unidas para el Desarrollo senala:

La inclusiéon va mas alla de la “integracion”. Esta implica incluir a los nifios
y nifias con discapacidad en un marco preexistente de normas. Por ejemplo,
en la esfera educativa, la integracion significaria, sencillamente, admitir a los
nifios y nihas con discapacidad en las escuelas “generales”. Pero esto no se
puede considerar inclusion, pues esta solo es posible cuando el diseno y la ad-
ministracion de las escuelas permiten que todos los ninos y las nifas partici-
pen juntos de una educaciéon de calidad y de las oportunidades de recreacion.
Esto supondria proporcionar a los estudiantes con discapacidad facilidades
como acceso al sistema braille y al lenguaje de senas, y adaptar los planes de
estudios con miras a que gocen de las mismas oportunidades para aprender
e interactuar.

La inclusién beneficia a todo el mundo. Continuando con el ejemplo de
la educacion, las rampas y las entradas y puertas anchas mejoran el acceso y la
seguridad de todos los nifios, los docentes, los progenitores y los visitantes de
la escuela, y no solo de quienes utilizan silla de ruedas. Y un programa de es-
tudios inclusivo —es decir, centrado en el nifio y con representaciones de per-
sonas con impedimentos para reflejar un sector real de la sociedad— puede
ampliar tanto los horizontes de los ninos que, de otra manera, podrian ver
limitadas sus ambiciones y opciones a causa de sus discapacidades, como
los de los ninos sin discapacidad, que aprenderian a valorar la diversidad,
las habilidades y la preparacién necesarias para construir una sociedad in-
clusiva para todos. Cuando los logros educativos llevan a la consecucion de
trabajo u otros medios para ganarse la vida, el nifio con discapacidad puede
avanzar y asumir su lugar como miembro pleno y en igualdad de condicio-
nes del mundo adulto, un miembro que produce y consume.'?

1% Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Estado mundial de la infancia 2013: nifias y
mifios con discapacidad, 2013, p. 1 disponible en: https://www.unicef org/colombia/media/271/file/
Estado%20Mundial7620.pdf (23 de julio de 2022).

106" Ibidem, p. 3.
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Los Estados deben generar condiciones legislativas, educativas, admi-
nistrativas, de salud y todas aquellas que sean necesarias en todos los am-
bitos de la vida social y cultural dirigidas a crear condiciones de igualdad,
para este grupo, que les permita a nifias, nifios y adolescentes con discapa-
cidad participar activamente en la vida cotidiana y contribuir con ella en los
términos de la Convencién sobre los Derechos del Nifo:

Articulo 23

1. Los Estados Parte reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participaciéon
activa del nifio en la comunidad.

2. Los Estados Parte reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cui-
dados especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos dis-
ponibles, la prestacion al nino que retna las condiciones requeridas y a los
responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada
al estado del nino y a las circunstancias de sus padres o de otras personas que
cuiden de él.

3. En atencioén a las necesidades especiales del nifio impedido, la asisten-
cia que se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita
siempre que sea posible, habida cuenta de la situacién econémica de los
padres o de las otras personas que cuiden del nifo, y estara destinada a ase-
gurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la educacion, la capa-
citacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacion
para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con
el objeto de que el nifio logre la integracién social y el desarrollo individual,
incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacion interna-
cional, el intercambio de informacién adecuada en la esfera de la atenciéon
sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicologico y funcional de los
nifios impedidos, incluida la difusién de informacion sobre los métodos de
rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como
el acceso a esa informacion a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su
capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este
respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo.

Articulos 24 y 25. La salud y examen periddico

El aspecto relativo a la salud es fundamental para lograr el acceso al
derecho a la vida, a la supervivencia y a la calidad de vida. Se refiere a que
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el Estado esta obligado a generar condiciones de acceso, del mas alto nivel,
a la salud y sus servicios, entre ellos la medicina preventiva, de atenciéon y
de rehabilitacion:

Articulo 24.

1. Los Estados Parte reconocen el derecho del nino al disfrute del mas alto
nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y
la rehabilitacion de la salud. Los Estados Parte se esforzaran por asegurar que
ningun nino sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Parte aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria
que sean necesarias a todos los ninos, haciendo hincapié en el desarrollo de la
atencion primaria de salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencion
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia
disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacién del medio
ambiente;

d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres
y los nifnos, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricién de los ni-
nos, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambien-
tal y las medidas de prevencién de accidentes, tengan acceso a la educacion
pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacién a los padres y
la educacién y servicios en materia de planificacién de la familia.

3. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas
posibles para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la
salud de los nifios.

4. Los Estados Parte se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacién del
derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran plena-
mente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Por otra parte, en los casos en que ninas, ninos y adolescentes deban ser
internados, tanto en hospitales, clinicas de salud mental o de cualquier otro
tipo con orientacion al cuidado de la salud fisica, o inclusive en centros para
la atencién de la ninez en conflicto con la ley, se debe dar un seguimiento
continuo que permita conocer sus estados y necesidades de salud, en donde
puedan ser atendidos y de qué forma hacerlo:
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Articulo 25

Los Estados Parte reconocen el derecho del nino que ha sido internado en
un establecimiento por las autoridades competentes para los fines de aten-
ci6n, proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental a un examen perio-
dico del tratamiento a que esté sometido y de todas las demas circunstancias
propias de su internacion.

Articulo 26. Seguridad social

1. Los Estados Parte reconoceran a todos los ninos el derecho a beneficiarse
de la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas ne-
cesarias para lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad con
su legislacion nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda teniendo
en cuenta los recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean res-
ponsables del mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracién
pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el nifio o en su nombre.

Este aspecto de proteccion estd dirigido a proteger y extender las medi-
das de seguridad social para ninas, ninos y adolescentes que se encuentren
en el supuesto de encontrarse en una relacion de trabajo y de quedar expues-
tos a los riesgos e imprevistos sociales que la misma lleva implicitos, como
son los de atencion a la salud, enfermedad, vejez, desempleo, accidentes de
trabajo, prestaciones familiares, maternidad, discapacidad, sobrevivientes y
huérfanos, asi como la cobertura, las condiciones y la accesibilidad:

2. El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener
prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el
fin de obtener proteccién, en particular contra: a) la falta de ingresos proceden-
tes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral,
vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; ¢) apoyo
familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.!'””

Articulo 27. Nwel de vida

Se refiere a la tutela de la dignidad humana en su mas amplio sentido,
que, en su funcion interdependiente, comprende la toma de medidas por

17 Ciomité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General ntim.
19, Derecho a la seguridad social, “Introduccién”, 2007, numeral 2, disponible en: Attps://www.

refworld.org es/publisher, CESCR, GENERAL,, 47d6667/2,0.html (23 de julio de 2022).
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el Estado, sus actores y los miembros de la sociedad, para que nifias, ni-
nos y adolescentes tengan garantizados y accedan a derechos, tales como
la alimentacién, el vestido, la salud, la educacién, la vivienda y el medio
ambiente, que podriamos considerar como la columna vertebral de su
proteccion.

El articulo presenta dos visiones sobre el reconocimiento y la proteccion
establecidos en este articulo; por un lado, la obligacién econémica para el
cuidado, la atencién y asistencia en la familia y la vida privada, y, por el otro,
la de generar las condiciones para que ninas, ninos y adolescentes accedan
a un nivel de vida adecuado; es decir, que las condiciones reguladas y esta-
blecidas por el Estado, en todos sus niveles, en aras de cumplir con sus obli-
gaciones convencionales y de proveer al adecuado desarrollo de la nifez,
protejan el acceso a servicios publicos, la calidad de la vivienda, el adecua-
do nivel educativo, la cobertura médica, el acceso a la cultura, entre otros
aspectos, y asi las politicas publicas estén dirigidas a que los integrantes de
nuestro grupo puedan alcanzar su madurez fisica, mental, espiritual, moral
y social para el bien y la vida en comun:

Articulo 27

1. Los Estados Parte reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A'los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la res-
ponsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y me-
dios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarro-
llo del nifio.

3. Los Estados Parte, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los pa-
dres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este
derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y progra-
mas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la
vivienda.

4. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar
el pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que
tengan la responsabilidad financiera por el niflo, tanto si viven en el Estado
Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que
tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en un Estado diferente
de aquel en que resida el nifo, los Estados Parte promoveran la adhesion a los
convenios internacionales o la concertaciéon de dichos convenios, asi como la
concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados.
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Articulos 28 y 29. La educacion

En un primer momento tiene como sujetos del derecho establecido en
este articulo a ninas, nifios y adolescentes, y, en uno segundo, reconoce la
obligacion del Estado para prestar los servicios educativos a la poblacion
a través de las instituciones de educacion basica, media, media superior y
superior publicas, asi como el derecho de los particulares a educar, es decir,
en el mismo contexto, pero la educacion en este caso sera impartida por las
escuelas privadas en orden a la legislacion de la materia; en ambos casos,
libre de violencia:

Articulo 28

1. Los Estados Parte reconocen el derecho del nifio a la educacion vy, a fin
de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensehanza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secun-
daria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios
dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales
como la implantaciéon de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia
financiera en caso de necesidad;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capa-
cidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifnos dispongan de informaciéon y orientacién en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

¢) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y
reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Parte adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para ve-
lar por que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la
dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente Convencion.

En el mundo de hoy el derecho a la educacién lleva implicitos deter-
minados objetivos que al ser alcanzados garantizaran la proteccion eficaz
y el acceso efectivo de ninas, nifios y adolescentes a los servicios educativos
en condiciones de igualdad y de no discriminacién por alguna condicién,
como pueden ser el género, la maternidad, el VIH y otras condiciones de
salud; la discapacidad, la pobreza, las vias de comunicacion, las distancias y
los centros educativos; el idioma o dialecto, el origen étnico, por mencionar
algunas de las mas recurrentes.
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El articulo trata puntos estructurales que deben caracterizar a la edu-
cacion y a los servicios educativos para que cumplan con su naturaleza de
derecho humano, entre ellos, los siguientes:

[u—

El acceso a la educacion.

La gratuidad educativa.

La educacioén laica, conforme a los objetivos 20/30.

El acceso pleno a la educacion de ninas, nifios y adolescentes con
alguna discapacidad.

(&)

= N
==

Conforme a las metas que se persiguen con el reconocimiento de este
derecho, los Estados deben cumplir con el compromiso de dirigir todos sus
esfuerzos a que la educacion y sus contenidos estén orientados al adecua-
do desarrollo de la personalidad de nifias, nifos y adolescentes, al conoci-
miento y respeto de los derechos humanos, al igual que a perfeccionar sus
competencias para la vida en sociedad, como lo senala el articulo 29 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 30. Mainorias

Para comprender este articulo es necesario distinguir cudles son los
grupos que se encuentran integrados como sujetos de proteccion. Para
ello recurriremos a la clasificaciéon hecha por las Naciones Unidas. De esta
manera, se establece que “Las definiciones de la ONU —establecidas prin-
cipalmente en una Declaracion de 1992— se centran en cuatro categorias:
nacional, étnica, religiosa y lingtiistica. En general, se entiende que en mu-
chos casos no se trata de categorias rigidas, sino de categorias potencialmen-
te superpuestas”.!%

Estos grupos tienen derecho al reconocimiento, proteccion, goce y ejer-
cicio de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales, especial-
mente tratandose de niflas, niflos y adolescentes, lo que es preciso para tener
una adecuada calidad de vida y un acceso al desarrollo. En muchas ocasiones
las situaciones de discriminacién, por practicas socioculturales, se superpo-
nen a las normas vigentes o al control formal por parte del Estado. Es un
imperativo que tanto el Estado y sus actores como los particulares acttien en
todos los ambitos de la vida y del desarrollo, en sus respectivos espacios de

1% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Acerca de las minorias y los dere-
chos humanos, 2022, disponible en: https://www.ohchr.org/es/minorities/introduction (23 de julio de
2022).
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actuacion, en el pleno reconocimiento y respeto de los derechos humanos y
libertades fundamentales y en la educacion para la convivencia en la paz.

Articulo 31. Esparcimiento, juego y las actividades culturales

Es importante para su crecimiento, madurez y desarrollo que nifias, ni-
nos y adolescentes tengan acceso al derecho al sano esparcimiento, al juego
y a asistir a actividades artisticas y culturales. Estos derechos influyen direc-
tamente en la socializacién, en el desarrollo fisico, intelectual y emocional,
en la creatividad, en la capacidad para tomar decisiones, en el conocimiento
de lo que es correcto o incorrecto en el mundo del ser y del deber ser, en la
comprension cultural de su espacio y de otros espacios, en su capacidad de
participacion, critica y defensa personal y social. Todos estos factores inci-
den en el goce y ejercicio de todos los derechos humanos reconocidos en la
Convencion:

1. Los Estados Parte reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparci-
miento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a partici-
par libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados Parte respetaran y promoveran el derecho del nifio a parti-
cipar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural,
artistica, recreativa y de esparcimiento.

Articulo 52. Trabajo de menores de edad

Se reconoce el derecho de nifas, nifios y adolescentes a no ser objeto
de explotacion laboral y econémica, evitando tanto en la consideracion de
la edad como en la naturaleza de los trabajos, por su peligrosidad, que su
vida, su supervivencia, su desarrollo, en otras palabras, su calidad de vida,
se vea anulada, asi como que se limite o desconozca la protecciéon y acceso a
la familia, la educacion, la salud, al sano esparcimiento y al juego; en otras
palabras, que con ello se impidan las metas establecidas en la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, a saber: su sano y adecuado desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social:

Articulo 32

1. Los Estados Parte reconocen el derecho del nifo a estar protegido con-
tra la explotaciéon econémica y contra el desempeno de cualquier trabajo que
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pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud
o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Parte adoptaran medidas legislativas, administrativas, so-
ciales y educacionales para garantizar la aplicacién del presente articulo. Con
ese proposito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros ins-
trumentos internacionales, los Estados Parte, en particular:

a) Fjaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones
de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar
la aplicacion efectiva del presente articulo.

Articulo 33. El uso licito de estupefacientes

El origen de este articulo se encuentra en la preocupacion que existe
sobre el consumo y trafico de drogas y sus consecuencias en la violencia que
se ejerce entre nifas, nifios y adolescentes y contra ellos. Es en virtud de
lo anterior que se exige la toma de medidas efectivas tanto al Estado y sus
actores como a los particulares, con el fin de prevenir en los casos que sean
consumidores de estupefacientes, que sean reclutados para su comercio ili-
cito, que sean victimas directas e indirectas de violencia por consumidores
sea en el espacio publico, especialmente en los supuestos de nifios de la calle
y en la calle, o en el privado:

Articulo 33

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas me-
didas legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger a
los nifios contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas
enumeradas en los tratados internacionales pertinentes, y para impedir que se
utilice a nifios en la produccion y el trafico ilicitos de esas sustancias.

Articulos 34, 35 y 36. Explotacion

Se refieren a tres formas principales en que en la realidad se presenta la
explotacion de ninas, ninos y adolescentes en diferentes espacios, a saber:
la explotacion sexual; la venta, trafico y trata, asi como otras formas de ex-
plotaciéon no menos peligrosas y violentas que las anteriores.

El planteamiento tiene dos lecturas: la primera es de caracter activo e
impositivo, y radica en que el mecanismo de la Convencién frente a estos
fenémenos y su preocupacién, por los alcances del problema, es el estable-
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cimiento de obligaciones al Estado para prevenir, sancionar y erradicar la
explotacion, y la segunda, a contrario sensu, de caracter receptivo o como su-
jetos de derechos, es que a partir de este mandato resultan protegidos desde
la prevencion general y especial, nifias, niflos y adolescentes, ante el flagelo
de estas practicas ilicitas.

Articulo 37. Iratos crueles, inhumanos y degradantes

Definitivamente en este articulo se busca prevenir y erradicar la violen-
cla que se ejerce contra ninas, nifios y adolescentes por conductas que les
infligen dafios y consecuencias fisicas, psicoemocionales y/o sexuales.

La violencia fisica, psicoemocional y/o sexual que se ejerce contra ellos
tiene entre sus causas, por ejemplo, aspectos de la orientacion sexo-genérica y
las percepciones socioculturales, la condicion migratoria, el origen étnico y/o
nacional, el idioma o dialecto, el conflicto con la ley penal, el crimen organi-
zado y/o la delincuencia, las formas de esclavitud analoga, o por cualquier
razén basada en algin tipo de discriminacion, y sean infligidos por ser-
vidores publicos u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacién suya o con su consentimiento, o bien, de otra manera, en su
caso, por acciones u omisiones del Estado y sus actores para prevenir,
sancionar y erradicar este tipo de practicas tanto por servidores publicos
como por particulares, es decir, por responsabilidad estatal; algunos ejem-
plos son:

—_

Violaciéon y violencia basada en el género.
Detencion en régimen de incomunicacion.
Castigos corporales.
Intimidacion/amenazas.
Represalias contra victimas, testigos o cualquier otra persona que
acttie en nombre de las victimas de la tortura.
Tortura y agentes no estatales.
7)  Expulsién inminente de personas a un pais donde exista riesgo de
tortura (devolucién).
8) Condiciones penitenciarias.
9) Privacién de la atenciéon médica.
10) Medios de coercion.!”

O &~ OO0 N
= D ==

D
N’

109 Naciones Unidas, Métodos de lucha contra la tortura, folleto informativo, nam. 4, Colec-
ci6on Derechos Humanos, pp. 41-47, disponible en: Attps://www.ohchr.org/sites/ default/ files/
Documents/Publications/FactSheet4Rev. 1sp.pdf (23 de julio de 2022).
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a actividades, condicién econdémica, sexo/género, nivel educativo, calidad
migratoria, raza, edad, etcétera; estos aspectos pueden estar cruzados por
prejuicios y estereotipos, que lleven a la insatisfaccion de las necesidades
basicas, en este caso de ninas y niflos migrantes irregulares que desean so-
licitar asilo: “...«El término violencia estructural es aplicable a aquellas si-
tuaciones en las que se produce un dafo en la satisfaccion de las necesidades
humanas basicas (supervivencia, bienestar, identidad o libertad) como resul-
tado de los procesos de estratificacion social»...”. '3

O bien, como la violencia social que se normaliza y socializa, ya que es
la que se ejerce o ejecuta en el dia a dia y se valida a través de la ideologia
y la cultura para legitimar actos que excluyen, distinguen, restringen y/o
establecen preferencias que, por e¢jemplo, llevan al desconocimiento y vio-
lacion de derechos humanos de nifias y nifios migrantes no acompanados:

La estructura violenta tipica tiene la explotacién como pieza central. Esto
significa, simplemente, que la clase dominante consigue muchos mas bene-
ficios de la interaccién en la estructura que el resto, lo que se denominaria
con el eufemismo de intercambio desigual. Esta desigualdad puede llegar
a ser tal que las clases [0 grupos] mds desfavorecidas viven en la pobreza
y pueden llegar a morir de hambre o diezmados por las enfermedades, lo
que denominaria tipo de explotacion A. O pueden ser abandonadas en un
estado permanente y no deseado de miseria, que por lo general incluye la
malnutricién, con un desarrollo intelectual menor, las enfermedades, que
comporta también una menor esperanza de vida, lo que constituiria el tipo
de explotacion B.

La violencia estructural deja marcas no sélo en el cuerpo humano, sino
también en la mente y en el espiritu..., al impedir la formacion de la concien-
cia y la movilizacién, que son las dos condiciones para la lucha eficaz contra
la dominacién y la explotacion... manipulando la percepcion... adormecien-
do el sentimiento del reconocimiento personal y el sentido de la dignidad
[humana], personal y social. Y la utilizacion de factores externos, sociales,
econémicos o culturales para desmotivar, limitar o condicionar la libertad
personal y colectiva de la sociedad [o de las personas o grupos que interac-
taan en la sociedad].'®

13 Hernandez Hernandez, Oscar Misael, “Cartografias de la violencia hacia menores
migrantes en el noreste de México”, Methaodos. Revista de Ciencias Sociales, Colegio de la Fron-
tera Norte, vol. 7, nam. 2, abril de 2019, p. 219, doi: 10.17502/m.rcs.v712.260, disponible
en: Dialnet-CartografiasDeLaViolenciaHaciaMenoresMigrantesEnkl-7222343%20(12).pdf (29 de
julio de 2021).

135 Galtung, Johan, “La violencia: cultural, estructural y directa”, capitulo quinto, p. 153,

disponible en: Dialnet-La Violencia-5832797%20(3).pdf (29 de julio de 2021).
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En el caso de las ninas y nifos migrantes, se puede afirmar que la violen-
cia estructural es la que les impide cubrir sus necesidades basicas para poder
sobrevivir, obtener la proteccion especial reconocida y regulada para ellos
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en las legislaciones locales
competentes; establecer y proteger su identidad y acceder al ejercicio y goce
de sus derechos humanos y libertades fundamentales, lo que lleva implicito
practicas y condiciones sociales de discriminacion, violencia, explotacion,
victimizacién, detenciéon y pobreza, que se agravan y se vuelven causa de
abuso e indiferencia tanto por no estar acompanados como por su condi-
cién de migrantes irregulares solicitantes de asilo:

...es la violencia que se comete todos los dias al privar a ciertos grupos socia-
les de sus derechos humanos basicos y un tipo especifico de violencia en la
que no hay culpables directos, ya que toda la sociedad es participe. La violen-
cia estructural esta vinculada de formas complejas y diversas con la violencia
directa o las expresiones mas visibles como la violencia fisica o sexual y la
violencia cultural o “aquellos aspectos de la cultura expresados en religién e
ideologia, lenguaje y arte, ciencia empirica y formal, que son utilizados para
justificar o legitimar la violencia directa o estructural”.'™

Finalmente, cerrando el concepto y el circulo de la violencia estructural,
podemos afirmar que el ciclo comienza y se reproduce a partir de un ele-
mento fundamental que es el Estado: “Lo clerto es sin duda..., el término
violencia estructural también puede ser definido como violencia sistémica
o institucional... se trata de una forma de violencia cuyo origen remite al
Estado y sus politicas”.

En este caso, es la que se explica como la provocada o causada a estas
nifias, ninos y adolescentes por el Estado, su aparato institucional, sus ac-
tores, es decir, servidores publicos, el orden juridico y sus politicas publicas,
en las que las acciones u omisiones se traducen en la limitaciéon o negacion
de derechos y libertades, servicios, asistencia, atencioén y debido cuidado y
acompanamiento. También se le llama violencia indirecta y es de caracter
subjetivo:

La violencia estructural ha sido llamada violencia indirecta y en algunas oca-
siones violencia institucional... y se diferencia de la violencia directa, pues va
mas alla de una manifestacion fisica y psicologica, no queda remitida al pla-

136 Clomisi6on Nacional de los Derechos Humanos, Nifias, nifios y adolescentes victimas del cri-
men organizado en México, disponible en: https://www.cndh.org mx/sites/default/ files/documentos/
2019-11/FEstudio-ninas-ninos-adolescentes-victimas-crimen. pdf, p. 184 (29 de julio de 2021).
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no interpersonal y, ademas, no existe un causante claro o que sea posible de
identificar..., la violencia estructural es una forma mas insidiosa e indirecta
que la manifestacion fisica y psicolégica de la violencia, pues esta integrada a
la estructura de las instituciones sociales y culturales, negando a menudo a las
personas sus derechos humanos bésicos.'’

La violencia y discriminacion contra este grupo en la familia, en la so-
ciedad y en los diferentes ambitos donde crecen, se desarrollan y conviven,
son conductas que constituyen actos que vulneran sus derechos humanos.

En este sentido, podemos sefialar que la violencia que sufre la ninez se
expresa mediante actos que causan dafio o sufrimiento fisico, psicoemocio-
nal o sexual, ya sea por personas de su circulo familiar, por personas externas
o0 ajenas a su circulo familiar, conocidos o desconocidos, y, en muchos casos,
por los actores del Estado:

...los abusos y maltrato de que son objeto los menores de 18 afios, e incluye
todos los tipos de violencia fisica o psicoldgica, abuso sexual, desatencion,
negligencia, explotacién y abuso sexual o de otro tipo que causen o puedan
causar un dano a la salud, desarrollo del nifio, o poner en peligro su su-
pervivencia, en el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o
poder. '3

Cuando se aborda este tipo de problemas, en el caso de la ninez migran-
te, en particular la no acompanada, se hace necesario considerar el ambito
multifactorial de condiciones que se pueden presentar o se presentan como
causas de la violencia, como lo pueden ser las diferencias en relacién con la
nacionalidad, las de origen étnico, las culturales, la de orientacion sexual, las
raciales, las educativas, la edad, el sexo, por mencionar las mas frecuentes.

En conclusién, la violencia estructural hace referencia a un conflicto
en el que existen elementos de discriminacion: prejuicios, estereotipos, des-
ventajas, relacionados con la nacionalidad, el género, la raza, la edad, la
educacion, la condicién econémica o social, por mencionar algunos; entre
grupos o integrantes de una sociedad, en los que uno o algunos pueden
considerarse marginados o minorias, y en el que también la intervencion del
Estado y sus actores, por medio de sus politicas publicas, la legislacion, asi
como medidas y practicas administrativas, legitiman y justifican condicio-

157 Leyton Leyton, Ignacio Alfredo Ramén y Toledo Candia, Francisca Inés, op. cit., nota

128, p. 47.

138 Organizacion Mundial de la Salud, disponible en: htips://www.who.int/topics/child _
abuse/es/#:~:text=L1%20maltrato %2 Oinfantil% 2 Ose %o 2 0define, salud %02 €% 2 Odesarrollo% 2 0
0%20dignidad %2 0del (04 de marzo de 2021).
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nes de desigualdad que les impiden el acceso a cuestiones como la infor-
macioén, los bienes y servicios, la imparticiéon y administracion de justicia,
seguridad juridica, la salud, la vivienda, en otras palabras, al efectivo goce
y ejercicio de derechos humanos y libertades fundamentales, con base en
el engranaje de estratificacion social establecido formal o informalmente.

En este caso nos referimos a un grupo en situacién de vulnerabilidad
primaria, que son los migrantes en general, y especificamente a aquellos a
los que se suman otras vulnerabilidades, tipicas y atipicas, como es el caso
de ninas, ninos y adolescentes no acompanados:

Eslogico afirmar que cualquier afectacion a los derechos de los habitantes tiene
un origen; bien sea que la causa esté en la naturaleza misma de las personas o
que, por el contrario, sea proyectada desde el exterior. Los delitos que agravian
a victimas y ofendidos son un buen ejemplo de esto altimo.

En el primer caso nos referimos a las personas con capacidades diferentes.. .,
a las mujeres..., a los nifios..., a los ancianos..., por mencionar algunos que
por el simple hecho de “ser” tienen ciertas caracteristicas que les son propias
(factores endogenos), a partir de las cuales se les sitia en desventaja y riesgo real
de ser agraviados....

Pero también la causa generadora de la exposicion social puede provenir
de factores ex6genos... se suman otros elementos que orillan a las personas a
vivir y sufrir un trato indigno. Como hemos mencionado, estos elementos son
la condicién socioeconémica y el contexto juridico, llamadas vulnerabilidad
tipica y vulnerabilidad atipica, respectivamente.

...]a vulnerabilidad atipica introduce indebidamente elementos que pro-
pician el trato desigual y discriminatorio, desde una perspectiva que deberia
generar mejores leyes para combatir la vulnerabilidad tipica derivada de las
condiciones socioeconémicas de los vulnerables vulnerados.'™

Los peligros a los que se encuentran expuestos se presentan a lo largo
de todo su desplazamiento, desde que salen de sus lugares de origen, los
Estados por los que pasan, el arribo a su pais de destino vy, si asi ocurre, en
el camino cuando sean retornados: “En 2017, casi 9,000 nifios, nifias y ado-
lescentes mexicanos que llegaron a Estados Unidos sin documentos fueron
repatriados; la mayoria viajaban sin la compania de un adulto”.!*

139 Uribe Arzate, Enrique y Romero Sanchez, Jests, “Vulnerabilidad y victimizacién en
el Estado mexicano”, Revista Espiral, Guadalajara, vol. 14, num. 42, mayo-agosto de 2008,
pp- 3 v 4, disponible en: hitp://www.scielo.org mx/scielo. php?script=sci_arttext&pid=S1665-056
52008000300003 (30 de julio de 2021).

10 Programa de Naciones Unidas para la Infancia, Migracion de nifias, nifios y adolescentes.
Los derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes viajan con ellos y deben ser respetados, disponible en:
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En todo caso, tienen el derecho a que se reconozca, se garantice y se
proteja su derecho a una vida libre de violencia: “Nifias, nifios y adolescen-
tes tienen derecho a vivir una vida libre de toda forma de violencia y a que
se resguarde su integridad personal, a fin de lograr las mejores condiciones
de bienestar y el libre desarrollo de su personalidad”.!*!

Por ello, en este apartado se abordara el marco juridico de referencia
para la protecciéon de ninas, ninos y adolescentes migrantes no acompafia-
dos contra las violencias de que son victimas, asi como las formas de vio-
lencia mas graves a las que se encuentran sujetos y que violan sus derechos
humanos, en particular a una vida libre de violencia.

II. VISIBILIZACION DE LAS FORMAS DIRECTAS
DE VIOLENCIA CONTRA LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA
MIGRANTE NO ACOMPANADAS'*?

Comenzaremos por sefialar que ninas, ninos y adolescentes migrantes no
acompanados son sujetos directos sobre los que se ejercen diversas formas
de violencia. En este sentido, se definiria como victima o receptor directo de
violencia a las

...personas fisicas que hayan sufrido algiin dafio o menoscabo econémico,
fisico, mental, emocional, o en general cualquiera puesta en peligro o lesion a
sus bienes juridicos o derechos como consecuencia de la comision de un delito
o violaciones a sus derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los
Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea Parte.!*

Las diferentes formas que toma la violencia que se ejerce contra ninas,
nifios y adolescentes migrantes no acompafados los exponen a sufrir graves
vejaciones a su desarrollo integral, su seguridad y su libertad, inclusive en

hitps://www.unicef org/mexico/migract%o C3 %o B3n-de-nt% C3 Yo B1as-nm% (3 Yo B1os-y-adolescentes, p.
3 (29 de julio de 2021).

M1 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, “Numeral VIII”, disponible en: Attps://
www.cndh.orgmx/ni% C3 % Blas-ni% C3 %o B1os/derechos-humanos-de-ninas-y-ninos (08 de marzo de
2021).

12 Unién Interparlamentaria y UNICEF, Cémo eliminar la violencia contra los nifios, 2007,
disponible en: Attp://archive.ipu.org/PDE/ publications/violence_es.pdf (08 de marzo de 2021).

43 SIPINNA, Protocolo Nacional para Nifias, Nifios y Adolescentes contra la Violen-
cia Familiar, México, 2021, disponible en: https://www.gob.mx/sipinna/acciones-y-programas/
protocolo-nacional-de-coordinacion-interinstitucional-para-la-proteccion-de-ninas-ninos-y-adolescentes-

victimas-de-violencia-266864 (11 de julio de 2022).
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la propia vida. Son vulnerables a situaciones que pueden violentar sus de-
rechos, por ejemplo:

* Ser detenidos
* Estar expuestos al crimen organizado o al trafico de personas
* Sufrir violencia y discriminacién
* Pasar hambre y frio
* No tener acceso a servicios de salud!**

1. Discriminacion y violencia

Atendiendo a uno de los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, los cuales sirven de marco al abordaje de la discriminaciéon y la vio-
lencia que es aplicable al tema de la nifez migrante no acompanada, como
lo es la Recomendaciéon General numero 19 del Comité de la CEDAW, y
de conformidad con lo dispuesto en ella en concordancia con el articulo
lo. de la Gonvencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, asi como también por lo establecido en el
articulo 6o. de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, podemos afirmar que la discri-
minacién es una forma de violencia y que la violencia es una forma de
discriminacion.

El articulo lo. de la CEDAW senala:

...]Ja expresion “discriminaciéon contra la mujer” denotara toda distincién,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, inde-
pendientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las es-

feras politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.'*

La Recomendacién General niimero 19 establece:

Antecedentes

M4 Programa de Naciones Unidas para la Infancia, Migracién de nifias, nifios y adolescentes. Los

derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes viajan con ellos y deben ser respetados, cit., nota 140, p. 1
(29 de julio de 2021).

145 ONU Mujeres, La CEDAW: Convencién sobre los derechos de las mujeres, disponible en: https://
www?2.unwomen.org/-/media/field % 2 Ooffice %0 2 Omexico/documentos/publicaciones /2 016/ brochure
%204 _la%20cedarw o2 ok.pdf la=es&Svs=4557, p. 2 (29 de julio de 2021).
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1. La violencia contra la mujer es una forma de discriminaciéon que im-
pide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con
el hombre.

Observaciones generales

6. El articulo 1 de la Convencién define la discriminacion contra la mujer.
Esa definiciéon incluye la violencia... Incluye actos que infligen dafios o su-
frimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos,
coaccién y otras formas de privaciéon de la libertad. La violencia contra la
mujer puede contravenir disposiciones de la Convencion, sin tener en cuenta
si hablan expresamente de la violencia.

7. La violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus
derechos humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho in-
ternacional o de los diversos convenios de derechos humanos, constituye dis-
criminacion, como la define el articulo 1 de la Convencién.'*

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer senala: “Articulo 6... la violencia contra la mujer
es una forma de discriminacién que impide gravemente que [la mujer| goce
de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”.!*

Ahora bien, teniendo clara la relacion de existencia entre discrimina-
cion y violencia, podemos afirmar que las formas en que se presentan éstas
en la vida y trayectos de la nifiez migrante, en particular de la no acompa-
nada, se sostiene en lo que podemos reconocer como causas estructurales
que se traducen en un trato desigual y/o diferenciado como resultado de
prejuicios, usos y costumbres, pobreza, calidad migratoria, origen social,
étnico, racial, la nacionalidad, la edad, entre muchas mas; es decir, practicas
socioculturales que tienen su origen en el entramado de relaciones de poder
abusivas y de subordinacion:

112. Generalmente los migrantes se encuentran en una situaciéon de vulnera-
bilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicién individual de
ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o
residentes). Esta condicién de vulnerabilidad tiene una dimension ideologica
y se presenta en un contexto historico que es distinto para cada Estado, y es
mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranje-

146 Naciones Unidas, Recomendacién General ntm. 19, La violencia contra la mujer, disponi-

ble en: Attps://www.un.org/womenwatch/daw/ cedaw /recommendations/recomm-sp.htm (03 de abril de
2021).

147 Naciones Unidas, Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/ convencion_sobre_todas_las_

Jormas_de_discriminacion_contra_la_mujer.pdf (03 de abril de 2021).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
ASPECTOS JURfDICOS DE LA VIOLENCIA CONTRA LA NINEZ... 117

ros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacion conduce
al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos
publicos administrados por el Estado.

113. Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que
permiten la reproduccién de las condiciones de vulnerabilidad, tales como
los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la integracion
de los migrantes a la sociedad y llevan la impunidad de las violaciones de
derechos humanos cometidas en su contra.'®

Es asi que resulta importante considerar a la igualdad como génesis del
reconocimiento y ejercicio de otros derechos, con base en la cual pode-
mos afirmar que todos los migrantes son iguales en y ante la ley, lo que
lleva implicito el derecho a la igual proteccién de la ley, en el sentido de
proporcionarles todos los medios, asesoria, protecciéon y acceso a espacios,
publicos, gubernamentales y privados, al igual que a condiciones de vida
adecuadas que garanticen la consideracién a su dignidad humana, y, en
particular, en el caso de la nifiez migrante no acompanada, entendida la
dignidad humana como el reconocimiento y la garantia efectiva del goce y
ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales, como nifias,
ninos y adolescentes, al igual que como migrantes, en este caso, irregulares
no acompanados:

La igualdad legalmente consagrada y culturalmente aceptada tiene por fi-
nalidad corregir el desequilibrio de poderes. De alli que el principio de no-
discriminaciéon sea central para el goce y ejercicio de los derechos humanos
de todos.

Las distinciones en el tratamiento de los migrantes son permisibles, incluso
en la reglamentacién de la admisién y la exclusién, tnicamente cuando se
efecttie en consecucion de un objetivo legitimo, tenga una justificacion objeti-
va y exista una proporcionalidad razonable entre los medios empleados y los
fines que se persigan.!*

En cualquier caso, en la situacién de las ninas y los nifios migrantes no
acompanados, ademas, se debe considerar, antes todo, el principio del in-

148 Clorte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 18, Condicidn juridi-
ca_y derechos de los migrantes indocumentados, 2003, parr. 112, disponible en: Attps://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf (03 de abril de 2021).

9 Pinto, Ménica, “Discriminacién y violencia. Un comentario sobre los derechos de
las mujeres en el marco del derecho internacional de los derechos humanos”, pp. 50 y 51,
disponible en: Attp://wwuw.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/ 9/ discriminacion-

y-violencia.pdf (03 de abril de 2021).
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terés superior del nifio y el principio de prioridad por encima de cualquier
distincion, justificada y proporcional o no, con el fin de garantizar el goce y
ejercicio efectivo de todos sus derechos humanos sobre cualquier fin que se
persiga que no sea su mayor bien, su desarrollo, la protecciéon de su integri-
dad y dignidad humanas.

Resulta entonces fundamental reconocer a la discriminaciéon y a la vio-
lencia, por ejemplo, como resultado de prejuicios étnicos y racismo, como
factores que determinan la o las formas en que conviven y/o se integran en
las comunidades como grupo en situacion de vulnerabilidad, derivada ésta
tanto de su condicion de infantes, de migrantes y de viajar no acompanados,
que lleva implicita la frecuente e inevitable afectacion a sus derechos huma-
nos y libertades fundamentales.

2. Violencia social/comunitaria/colectiva

La Organizaciéon Mundial de la Salud define a la violencia social o co-
lectiva como “El uso de la violencia como instrumento por parte de personas
que se identifican a si mismas como miembros de un grupo —ya sea transito-
rio o con una identidad mas permanente— contra otro grupo o conjunto de
individuos, para lograr objetivos politicos, econémicos o sociales”.!*

Entre las formas de este tipo de violencia mas frecuentemente vividas
por la niflez migrante podemos mencionar aquella que nace de buscar, en-
contrar y que le sea posible instalarse en un lugar que sirva de refugio o vi-
vienda. Tanto su condiciéon de migrantes, su condicién de no acompanados,
como la de ser ninas, niflos y adolescentes, al igual que las condiciones eco-
némicas en las que viajan o pueden vivir, hacen dificil que sean aceptados
en muchos o en cualquier espacio, por lo que se observa que generalmente
se establecen en las calles (en los casos de indigencia), en cuartos, vecinda-
des o casas, que se ubican en espacios de pobreza y/o pobreza extrema, en
donde viven en hacinamiento e inseguridad.""

Asimismo, encontramos la violencia que se ejerce contra ellos en los espa-
cios publicos, especialmente en los casos de indigencia, debido a los conflictos

150" Organizacién Panamericana de la Salud, Oficina Regional para las Américas de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud, Informe mundial sobre la violencia y la salud, Washington D.C.,
2003, p. 235, disponible en: https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03
SubSec/Informe_Mundial_Salud.pdf (20 de septiembre de 2021).

131 Pavez-Soto, Iskra, “Violencias contra la infancia migrante en Santiago de Chile: re-
sistencias, agencia y actores”, Revista Migraciones Internacionales, Tijuana, vol. 9, nim. 4, ju-
lio-diciembre de 2018, disponible en: Attp://wwuw.scielo.orgmx/scielo. php?script=sci_arttext&Spid
=81665-89062018000200155 (03 de abril de 2022).
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de aceptacion, prejuicio, discriminacién y exposiciéon con los colonos como
con otros grupos sociales, por ejemplo los delincuentes, que les limitan o anu-
lan el goce y ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales:

...]la violencia permea en los procesos de convivencia diaria por lo que pue-
de presentarse en distintos entornos: hogares, escuelas, comunidades, lugares
que frecuentan o en la calle. Ademas, existen todavia situaciones en donde ni-
fnas y nifios se ven afectados por actos de discriminacion, peleas o agresiones
que ponen en riesgo su integridad fisica e incluso su vida.!>

Es asi como se pueden identificar algunos de los principales problemas
para cl uso y disfrute de espacios publicos en las comunidades a las que arri-
ban en su camino y para residencia en el Estado de destino; en realidad, se
puede afirmar que hay pocos espacios publicos seguros, que respondan a
sus necesidades y que permitan la sana convivencia, por lo que en muchos
casos enfrentaran presiones y acoso que propiciaran ambitos de violencia
que atentan contra su dignidad y su salud psicoemocional:

...sufrfan discriminacién violenta debido a su condicién tanto de [migran-
tes], refugiados como de retornados. Este tratamiento se afiade a la violencia
horripilante presenciada (o experimentada directamente) por muchos nifios
y nifas en su pais de origen o en el viaje hacia el pais anfitrién; un problema
que no siempre es tratado por los servicios disponibles.'™

Sobre este aspecto, cabe comentar, igualmente, lo senalado en su mo-
mento en el informe del Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo respecto a la inseguridad que viven las personas en situacion de calle,
como pueden ser, en nuestro caso particular, nifias y nifos migrantes no
acompaiiados, en el sentido de que ello, de igual forma y como defensa,
propicia el abandono de espacios publicos y fomenta la organizaciéon de
barrios cerrados, situaciéon que promueve tanto su desplazamiento como
comunidades irregulares que sufren de las diversas formas de violencia ante
la falta de garantia de sus derechos humanos.'>

192 Organizacién Panamericana de la Salud, Oficina Regional para las Américas de la

Organizacion Mundial de la Salud, Informe mundial sobre la violencia y la salud, cit., nota 150, p.
235 (20 de septiembre de 2021)

155 Informe mundial sobre la violencia contra los nifios y nifias, capitulo 7: “Violencia contra ni-
nos y ninas en la comunidad”, p. 299, disponible en: Attps://violenceagainstchildren.un.org/sites/
violenceagainstchildren.un.org/files/document_files/world_reporl_on_uviolence_against_children_sp.pdf (07
de abril de 2021).

15 Naciones Unidas, Informe regional de desarrollo humano 2013-2014. Seguridad ciudadana con ros-
tro humano: diagnéstico y propuestas para América Latina, Nueva York, PNUD, 2013, p. 97, disponible
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Todo lo anterior agravado definitivamente por otras formas de violen-
cia colectiva a la que quedan expuestos, tanto en los lugares de recepcion
como de aquellos por los que transitan en el camino a su destino, como
el crimen organizado, los conflictos locales o comunitarios, las guerras, el
terrorismo, los conflictos politicos del Estado o de las comunidades en que
se ubican, asi como también formas de violencia ¢jecutadas por el Estado,
como detenciones arbitrarias, desapariciones forzadas, tortura, violaciones
sistematicas a derechos humanos, y por la misma actividad criminal que
los suma a sus filas o los hace sujetos pasivos de los delitos: “...un contexto
de violencia originado por altos niveles de desigualdad social, impunidad
y presencia extendida del crimen organizado, que afecta a la niflez y la
adolescencia”. %

3. Pandillas

En el entramado de la interaccion social de ninas y nifios migrantes no
acompaifiados que pueden o desean solicitar asilo encontramos el desafio
que enfrentan ante diversas formas de delincuencia, o bien de crimen orga-
nizado. Ello es una razon para migrar, pero no solo se presenta en su Estado
de origen, sino también en aquellos Estados por los que transitan en su ruta
migratoria, al igual que en el mismo pais de destino:

De acuerdo [con| informacién oficial del Instituto Nacional de Migracion
(INM) en 2013 se detuvo a 9,630 NNA por razones migratorias, s6lo a 3000
mas que el afio precedente. Empero, en 2014 los NNA detenidos en estaciones
migratorias llegd a 23,096, esto es 288% mas que todo el 2013. Lo preocupan-
te es que las cifras de NNA migrantes detenidos, no descienden. Seguramente

156

los niveles de pobreza y violencia en sus lugares de origen, tampoco.

Este grupo en situaciéon de vulnerabilidad queda expuesto a ser victima
de delitos que atentan contra su dignidad y su integridad fisica, psicoemo-
cional, sexual, contra su libertad vy, en el peor de los casos, contra su vida:

en: https://es.slideshare.net/gracielamariant/informe-regional-de-desarrollo-humano-2013201 4-seguridad-
ciudadana-con-rostro-humanodiagnstico-y-propuestas-para-amrica-latina-del-pnud-programa-de-las-nacio
nes-unidas-unidas-para-el-desarrollo (20 de septiembre de 2021).

135 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Proteccién contra la violencia, disponible
en: hitps://www.uniceforg/mexico/protecct %o C3 %o B3n-contra-la-violencia (07 de abril de 2021).

156 Save the Children, Nifiez migrante. Violencia, inequidad y crisis humanitaria, disponible en:
https://www.savethechildren.mx/sci-mx/files/b6./b6450685-fb8a-43cd-ac15-fe7254754440.pdf, p. 1
(29 de julio de 2021).
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219. Durante el trayecto por México varias NNAMNA son victimas de delitos
y extorsiéon por parte de otros migrantes, sus propios guias o las autoridades
mexicanas; otros mas sufren secuestros, asaltos y agresiones por miembros del
crimen organizado, por lo que se les van minando sus suefos y esperanzas,
llegando incluso a preferir regresar a sus casas."’

Las condiciones de vida en que se desenvuelve la nifiez migrante no
acompanada no son nada faciles. En su trayecto pueden conformar o inte-
grarse a grupos denominados “pandillas”. La personalidad y las circunstan-
cias especificas de cada infante influirdn determinantemente, en un momen-
to dado, sobre las posibilidades, las razones y la forma en que interactuaran
o0 se integraran con estos grupos; en este sentido, podemos considerar como
algunos ejemplos el evitar el acoso/hostigamiento por miembros de la co-
munidad o por integrantes de las mismas pandillas y, en muchos casos, de
la misma autoridad, resultado de la situacién migratoria sin definir, o para
superar una situaciéon de indigencia, asi como para buscar y/o generar su
respuesta ante las condiciones de vida que resultan de la migracion forzada,
la desigualdad y la falta de oportunidades, o bien, en otro sentido, en el que
interactiian como victimas del delito y/o del abuso de poder:

Los motivos de los/as adolescentes para ingresar en las pandillas son muy
variados y dependen de factores internos y externos..., los/as menores in-
gresan en las pandillas motivados/as por la discriminacién, el racismo, la
desigualdad estructural y la falta de oportunidades para buscar un sentido de
identidad y de proposito en su entorno de socializacién. De ahi que se consi-
dere que la expansion de las pandillas esta relacionada con factores complejos
como la precariedad, la exclusion social, la violencia politica, las drogas y el
crimen organizado..."®

Pueden organizar o formar parte de grupos o “pandillas” que, en ca-
sos excepcionales, pueden considerarse de minima peligrosidad o actividad
delictuosa cuando la finalidad es protegerse entre ellos de actos de violen-

157 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Informe especial. La problemdtica de nifias,
nifios y adolescentes centroamericanos en contexto de migracion internacional no acompafiados en su transito
por México, y con necesidades de proteccion internacional, disponible en: https://www.cndh.orgmx/sites/
default/files/documentos/2019-04/Informe-Ninez-Adolescentes-Centroamericanos-Migracion. pdf, p. 13.

158 Martinez Reyes, Alberto y Navarro Pérez, José Javier, “;Atraccién o reclutamiento?
Causas que motivan el ingreso en las pandillas de los/as adolescentes salvadoreiios”, Re-
vista Prisma Social, nm. 23, 4o. trimestre, diciembre de 2018, p. 22, disponible en: https://
revistaprismasoctal.es/article/view/2732/2909 (03 de agosto de 2021), y en hitps://1library.co/
document/zpO0mOpvqg-atraccion-reclutamiento-causas-motian-ingreso-pandillas-adolescentes-salvadorenos.

html (03 de agosto de 2021).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
122 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

cia y discriminacién; se identifican por estar formados s6lo por los mismos
migrantes, es decir, entre pares. Su objetivo no es, en primera instancia, las
actividades ilicitas, mas pueden caer en ellas en aras de ejercer una legitima
defensa y al tratar de mantener una minima calidad de vida: “Gran parte de
la violencia consiste en disputas personales entre amigos y conocidos, y esta
estrechamente asociada con el consumo de drogas y alcohol. Cuando hay
disponibilidad de pistolas y otras armas, muchas peleas terminan en lesiones
graves o muerte”.'*

Pero en la mayoria de los casos las pandillas se orientan a las activida-
des ilicitas. En el caso particular de aquellas que se ubican en comunidades
cercanas, colindantes o en la misma frontera, pueden contar o cuentan
entre sus integrantes con migrantes, considerando a nifias, nifios y ado-
lescentes no acompanados que se encuentran en transito o estancados en
las fronteras, y que generalmente comparten condiciones o factores de sus
historias personales de vida que influiran, de un modo u otro, en el rol
que tengan dentro de la pandilla, asi como en las caracteristicas, intensi-
dad o gravedad de su comportamiento: “...las pandillas se han nutrido de
adolescentes vulnerables que presentan algunos elementos comunes: malos
tratos, pobreza, desescolarizacion, trabajo infantil y una infancia repleta de
vicisitudes y riesgos [y amenazas|, que caracterizaron su socializacion”.!%

La nifiez migrante no acompafada, ante el desamparo en el que vive
tras una cortina formal de normas que simulan, es decir, que se establecen
formalmente en la ley, pero que en muchas ocasiones no son eficaces en su
aplicacién, la proteccién y garantia de sus derechos humanos y libertades
fundamentales, constituye uno de los grupos que con mas facilidad puede
ser sumado, voluntariamente o no, a las pandillas: “El reclutamiento de
adolescentes ha sido y sigue siendo un pilar fundamental para las pandillas
y puede darse por medio de la expresa voluntad de los/as menores, por el
convencimiento de los/as pandilleros/as o mediante la coercion”.!!

Estas pandillas encuentran su origen como respuesta a las descuidadas
condiciones sociales que generan una estratificacion extrema, en general, y
en particular, a la violencia social y estatal, asi como a la falta de acceso a la
atencion y servicios basicos, a las condiciones de pobreza y pobreza extre-
ma que no logran ser superadas por el Estado ni por los particulares; en el

159 UNICEF, Cémo eliminar la violencia contra los nifios y nifias. Manual para parlamentarios, Fran-
cia, Union Interparlamentaria-UNICEF, nim. 13, 2007, p. 67, disponible en: Attp://archwe.
wu.org/PDEF/publications/vwlence_es.pdf (04 de agosto de 2021).

160 Martinez Reyes, Alberto y Navarro Pérez, José Javier, op. cit., nota 158, p. 20.

151 Idem.
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desdén por las realidades demagogicas que disfrazan la desigualdad, la falta
de oportunidades y de acceso a condiciones dignas de vida, que generan
respuestas antisociales de rebeldia, inconformidad, enojo y frustracion, asi
como en la sistematica ausencia de politicas publicas eficaces para la pre-
vencion del delito, y de la perspectiva de costo-beneficio y de poder que se
ofrece en tales circunstancias, por mencionar algunos aspectos. Se asientan
por territorios, en el caso que nos ocupa en sectores vulnerables, como pue-
den ser las fronteras y las zonas conurbadas a ellas.

Algunos/as autores/as... sostienen que la pobreza no es el factor determi-
nante, ni es la principal causa para que los/as adolescentes ingresen en las
pandillas; sin embargo, la tendencia indica que la mayoria de los miembros
de las pandillas provienen de contextos de marginacion... y el surgimiento
y formacion de pandillas es mas proclive en zonas de vulnerabilidad... las
pandillas llenan el vacio en las comunidades con pocos recursos abandonadas
por el Estado y se convierten en los principales empleadores de adolescentes
sin oportunidades.'®?

Hablando de comunidades o grupos abandonados por el Estado, ya que
son sus acciones u omisiones las que formal o informalmente en la ley, en
la aplicaciéon de la ley y/o en el trabajo administrativo abren las puertas a
que organos y/o actores del Estado, actuando sin apego a la ley o mas alla
de ella, asi como pandillas y crimen organizado, conciban, ubiquen y den
trato en esta idea del homo sacer y la nuda vita a los migrantes irregulares en
general, pero a la nifez migrante no acompafiada en lo particular debido a
su condiciéon de vulnerabilidad, podemos afirmar la ineludible responsabili-
dad del Estado frente a los constantes hechos de falta de asistencia, de falta
de asesoria, de abandono y, por todo esto, de exposiciéon a condiciones de
abuso y de explotacién en sus formas mas viles y graves. Estas situaciones
nos muestran, en el dia a dia, las practicas y realidades, en muchos casos
metajuridicas, a las que quedan sujetos tanto niflas como nifios y adoles-
centes migrantes no acompanados, y que permiten se les dé el peligroso,
humillante e indigno trato —como cosas disponibles— en las que su pleno
desarrollo, sus integridades, sus derechos, sus libertades y sus vidas quedan
comprometidas, con la anuencia del Estado, ante la falta de respuestas a
sus necesidades de proteccion concretas frente al reclutamiento hecho por
sujetos o grupos vinculados a la delincuencia, que se aprovechan de ellos, o
como victimas directas de los ilicitos perpetrados por éstos:

192" Tbidem, p. 22.
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El homo sacer personifica una vida absolutamente matable y/o expuesta a la
muerte, que en una relacién de exclusion-inclusiva —de abandono— revela
el real vinculo social.. ., principalmente de la poblaciéon que no encaja dentro
de los canones prescritos por el sistema... '

Los carteles han visto en los migrantes una oportunidad para diversificar
su negocio explotando a uno de los grupos de personas mas vulnerables en
el mundo. Los ataques incluyen robos y en algunas ocasiones secuestrados,
con el fin de solicitar a familiares un pago para su liberacién. El secuestro y la
extorsion en el norte de México han aumentado al tiempo que el narcotrafico
se ha expandido y diversificado. Numerosos incidentes de este tipo sugieren
que las bandas criminales tienen el apoyo o la complicidad por omisién de
los cuerpos policiacos. Si los familiares no cumplen con el pago acordado, los
cautivos son torturados, golpeados, violados y en ocasiones, asesinados.'®*

La situaciéon de nifias, nifios y adolescentes no acompanados en las pan-
dillas se complica atn mas ante particularidades que asume hoy la delin-
cuencia: mas grave y violenta. Se observa que pueden llegar a jugar un doble
rol atendiendo a la forma como fueron enrolados en ellas: como victimas
del reclutamiento no voluntario via la amenaza real y contundente, y como
participe, voluntario o no, en las érdenes o en las actividades ilicitas que se
les indique ejecutar:

El nuevo escenario de violencia en la que se ven insertas las pandillas como
resultado de su profesionalizacion e institucionalizacion, asi como del agrava-
miento de la violencia, ha generado que la pandilla no sélo esté vinculada a
delitos de mayor impacto, si no que participe de una violencia mas ubicua y
generalizada, que se ejerce bajo diferentes modalidades y motivaciones. Por
ejemplo, los homicidios cometidos por pandilleros estan relacionados en la ac-
tualidad con diferentes moviles que van desde el econémico hasta las venganzas
personales. La eliminacion de pandilleros contrarios, la ejecucion de disidentes
o miembros de la propia pandilla, el asesinato por encargo, los ajustes de cuen-
tas, haber presenciado un delito o por relacionarse con pandilleros rivales...'%

163 Caravaca Morera, Jaime Alonso, “De homo sacer, nudas vitas y abandonos: el caso en la
teoria tanatopolitica”, p. 3, disponible en: http://www.scielo.edu.wy/pdf/ ech/v8n2/2393-6606-
ech-8-02-5.pdf (03 de agosto de 2021).

16+ Zepeda Martinez, Roberto y Rosen, Jonathan D., “Migracién México-Estados Uni-
dos: implicaciones de seguridad”, Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Costa Rica, vol.
IV, num. 154, 2016, p. 9, disponible en: https://www.redalyc.org/journal/153/15351156006/
html/ (03 de agosto de 2021).

165 Aguilar, Jeannette y Carranza, Marlon, “Las maras y pandillas como actores ilegales
de la region”, Informe estado de la region en desarrollo humano sostenible 2008, p. 22, disponible en:

hitps://uca.edu.sv./tudop /wp-content/uploads/maras20081.pdf (03 de agosto de 2021).
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Son precisamente las circunstancias personales de cada infante las que
determinan las razones para integrarse a estos grupos, ante la necesidad,
por ejemplo, de evitar el acoso/hostigamiento resultado de la situacion
migratoria sin definir, la discriminacién racial o la situacion de indigencia:
“...los/as menores ingresan en las pandillas motivados/as por la discrimi-
nacion, el racismo, la desigualdad estructural y la falta de oportunidades
para buscar un sentido de identidad y de propésito en su entorno de socia-
lizacion”.

Asi, podemos afirmar que la formacion de grupos “pandillas” en los que
participan o se integran a nifias, nifios y adolescentes migrantes no acom-
panados puede tener dos objetivos: primero, uno incluyente, en pos de la
defensa colectiva contra actos de violencia a los que se enfrentan en su reco-
rrido o estancia migratoria irregular, y, segundo, la organizacion de lo que se
identificard como pandillas criminales, a las que resultard, por su naturaleza,
imposible eliminar el caracter delictivo.

En el primer caso, lo que les permite identificar o identificarse como
miembros del grupo, incluyendo a las ninas, nifios y adolescentes no acom-
panados, son principalmente las condiciones culturales, sociales y econdémi-
cas a las que se enfrentan, que en primer lugar los llevaron a migrar, y en
segundo lugar que se presentan dificiles de sobrellevar y de superar en el
transito o en la comunidad donde se estancan en la frontera mientras tratan
de resolver su situacién migratoria, como la discriminacion racial, la condi-
ci6n migratoria, la situacién de indigencia.

Irente a estas realidades, la pandilla ofrece, como elemento integrador:

— La pandilla ofrece posibilidad de encontrar la identidad que en general el
joven no encuentra en su ambiente familiar o escolar.

— La pandilla ofrece posibilidad de encontrar proteccion, compafierismo
y seguridad. En comunidades donde ya hay pandillas, el hecho de unirse a
una se hace casi una necesidad. La pandilla ofrece un sentido de familia que
a veces no existe en el hogar. Es interesante anotar la paradoja aparente de
tener que soportar maltrato violento y ritos de admisiéon peligrosos, lo cual
esta relacionado con la exigencia de practicas culturales caracteristicas.

— Pertenecer a la pandilla también se vuelve fuente de reconocimiento so-
cial, asi sea mediante actividades criminales, respecto de las cuales en muchas

ocasiones no hay plena consciencia del peligro implicado.'®

166 Ballesteros de Valderrama, B. Patricia y Contreras, Carlos E. (¢t al.), “La pandilla ju-
venil: breve revisién y analisis funcional de un caso”, Revista Internacional de Psicologia Clinica y
de la Salud, vol. 2, nam. 2, 2002, pp. 337 y 338, disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.

0a?1d=33720208 (03 de agosto de 2021).
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Como elemento excluyente, es decir, que desprecia, repudia o niega va-
lor a la vida, a la integridad y a la dignidad humana de la nifiez migrante
no acompanada, los considera, desde las practicas del biopoder y la necro-
politica, como elementos desechables o monedas de cambio, en virtud de su
situacion de vulnerabilidad, para hacerlos sujetos pasivos, victimas de con-
ductas delictivas:

Todos los meses, miles de ninos y nifias de Centroamérica corren el riesgo
de que los secuestren, los violen o los asesinen, o de ser victimas de la trata,
mientras intentan llegar a los Estados Unidos para buscar refugio contra unas
pandillas brutales y una pobreza agobiante, y nada indica que esta tendencia
vaya a disminuir, dijo UNICEF en un informe publicado hoy.'®”

En general, se puede afirmar que las nifias, ninos y adolescentes mi-
grantes no acompainados, como se desprende de lo hasta aqui expuesto, su-
fren de actos de violencia, discriminacion y delincuencia desde el principio
hasta el final de su trayecto:

Los abusos que sufren los migrantes por autoridades municipales, estatales
y federales son principalmente el robo y la extorsiéon. El mayor nimero de
agravios proviene de particulares y van desde el robo y el engano, hasta las
violaciones, el secuestro o la muerte... se han sumado pandillas compuestas
principalmente por mexicanos, que aprovechan la situacion de indefension
de los migrantes para asaltarlos y abusar de ellos. También se ha mencionado
alos “coyotes”, gente sin escrapulos que ademas de enganar a los migrantes y
no trasladarlos al destino acordado, participan en robos y violaciones. En este
trafico, las mujeres, nifias y nifios son los mas vulnerables.'®

4. Trata de mifias, nifios y adolescentes migrantes
no acompaiiados y delincuencia organizada

Los delitos, la violencia, la logistica e internacionalizacién implicitas en
las actividades del crimen organizado atienden a los intereses que fijan los

167 UNICEF, drriesgarlo todo para escapar de la violencia de las pandillas y de la pobreza, agosto de
2016, disponible en: attps://www.unicef org/es/comunicados-prensa/arriesgarlo-todo-para-escapar-
violencia-pandillas-pobreza (03 de agosto de 2021).

168 Armijo Canto, Natalia, “Frontera sur de México: los retos multiples de la diversidad”,
en Armijo Canto, Natalia (ed.), Migracion y seguridad: nuevo desafio, México, Colectivo de Ana-
lisis de la Seguridad con Democracia (CASEDE), 2011, p. 46, disponible en: Attp://smitp2.
colmex.mx/concern/book_chapters/jm214p7 4r’locale=es (03 de agosto de 2021).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
ASPECTOS JURfDICOS DE LA VIOLENCIA CONTRA LA NINEZ... 127

procesos de creaciéon de sus mercados, a los que se incorporan, cultural, so-
cial y geograficamente, elementos que les daran identidad, como, por ejem-
plo, las condiciones econdmicas, los entornos y las relaciones sociales, las
condiciones politicas y los territorios, por mencionar algunos.

Se han identificado como las formas mas graves y frecuentes de violen-
cla y crimen organizado de que son objeto las nifias, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados: la trata de personas, la explotacion sexual co-
mercial, la violencia sexual y la desaparicion forzada. Sobre este particular,
se sefiala que en México, por ejemplo, las ciudades de Acapulco, Cancin,
Guadalajara, Tapachula y Tijuana son en las que este tipo de delitos se
presentan mas.!® La trata de personas se encuentra dentro de los delitos
calificados como del crimen organizado,'” y tienen como un elemento fun-
damental el obtener un beneficio econémico.!”

Ante el mayor y constante crecimiento y organizaciéon de las movi-
lizaciones migrantes se visibilizo la misma tendencia en relaciéon con las
pandillas con otros grupos, que suelen vincularse para la realizaciéon de
actividades ilicitas, como la trata de personas, en este caso en particular
de menores de edad.

169 Machin Alvarez, Macarena, “Menores y migracién: un acercamiento a los tipos de
violencia en Centroamérica”, Odisea. Revista de Estudios Migratorios, nim. 2, octubre de 2015,
p- 390, Attps://webcache.googleusercontent.com/search’q=cache: 1 TCEIF718ZQF:https://publicaciones.
soctales.uba.ar/index. php/odisea/article/download/2281/1932+&cd=18&hl=es&ct=clnk&gl=mx
(06 de agosto de 2021), y en Azaola, Elena, Infancia robada. Nifios y nifias victimas de explotacion
sexual en México, México, DIF-UNICEF, 2000, p. 38.

170 El crimen organizado se explica como aquel que es realizado por grupos de perso-
nas que realizan conductas ilicitas punibles con el fin de obtener un beneficio econémico;
asi, el articulo 20. de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado
Transnacional (UNTOC) define al grupo criminal organizado; en el mismo sentido, lo defi-
ne la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en su articulo 2o., fracciéon III, que a
la letra dice: “Articulo 2. Cuando tres 0 mas personas se organicen de hecho para realizar,
en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo
hecho, como miembros de la delincuencia organizada: III. Trafico de indocumentados, V.
Corrupcién de menores de 18 anos; Pornografia de personas menores de dieciocho afios de
edad; Turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho afios de edad; Lenocinio
de personas menores de dieciocho afios de edad; Trafico de menores y VI. Delitos en
materia de trata de personas. Con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero o material”. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Crimen
organizado transnacional”, disponible en: Attps://www.unode.org/ropan/es/organized-crime. html
(06 de agosto de 2021).

17l Naciones Unidas, Convenio para la Represién de la Trata de Personas y de la Ex-
plotacién de la Prostitucién Ajena, “Preambulo”, disponible en: Attps://www.ohchrorg/sp/
professionalinterest/pages/ trafficinpersons.aspx (20 de agosto de 2021).
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La trata de personas consiste en una serie de actividades que forman
un proceso especifico para captar a las victimas de esta actividad ilicita con-
siderada un delito. Podemos sefialar que esas actividades consisten en el
reclutamiento, el traslado y/o el alojamiento, en este caso de nifas, nifios y
adolescentes, por medio de diversas estrategias que normalmente fuerzan la
voluntad de las victimas y que llevan implicitas la privacién de la libertad,
como el engano, con la consiguiente privacion de la libertad y el secuestro,
propiamente dicho.

Las razones por las que nifias, niflos y adolescentes migrantes no acom-
pafiados se constituyen en victimas de estos grupos criminales en la modali-
dad del delito de trata de personas son, como siempre, aquellas por las que
tratan de superar las condiciones que no ofrecen oportunidades ni calidad
para una vida con desarrollo, paz, dignidad humana; en general, para una
vida libre de violencia.

Siguiendo el marco conceptual establecido por instrumentos interna-
cionales convencionales de derechos humanos, la Comisién Nacional de los
Derechos humanos senala que

La trata de personas se presenta cuando una persona promueve, solicita, ofre-
ce, facilita, consigue, traslada, entrega o recibe, para si o para un tercero, a
una persona, por medio de la violencia fisica o moral, el engafio o el abuso
de poder, para someterla a explotacion sexual, trabajos o servicios forzados,
esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, servidumbre, o a la extirpaciéon

de un 6rgano, tejido o sus componentes. '’

Es una regla fundamental, para los casos de ninas, ninos y adolescentes
migrantes no acompaifiados, que en cuanto sean identificados por las auto-
ridades migratorias se tomen las acciones para no detenerlos y/o privarlos
de su libertad, asi como para ponerlos bajo la custodia de la autoridad a la
que corresponde el cuidado, atencion y proteccion de la infancia, con el fin
de prevenir la trata de personas, asi como detectar, en su caso, a posibles
victimas de trata.

En caso de que se detecte, encuentre o denuncie, en relaciéon con ninas,
ninos y adolescentes migrantes no acompanados, que son victimas de trata,
la autoridad competente, en este caso particular los oficiales de proteccién
a la infancia, tomara todas las medidas pertinentes para su protecciéon y
les informara sobre sus derechos como victimas de este delito, haciéndolo

172" Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Cartilla sobre trata de personas, México,
CNDH, p. 5, disponible en: kttps://www.cndh.orgmx/sites/all/doc/cartillas/8_Cartilla_ Trata.pdf
(20 de agosto de 2021).
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del conocimiento al Ministerio Publico; posteriormente, atendiendo a los
casos concretos, se hard del conocimiento de la embajada o consulado co-
rrespondiente.'”

La misma Observaciéon General nimero 6 del Comité de los Derechos
del Niflo hace énfasis en la preocupacion por la vulnerabilidad de este gru-
po, en particular de las nifias y las adolescentes, frente a problemas como
la trata de personas, al seialar que “La trata de personas es uno de los pro-
blemas mas urgentes relacionado con la circulacién de los individuos. No
existen estimaciones fiables sobre el nimero de personas implicadas, pero
los datos de que se dispone indican que la amplitud geografica del proble-
ma ha aumentado y que la mayoria de las victimas son mujeres y nifios”.!"*

Es importante considerar que st bien no toda nifia y no todo nifio migran-
te no acompanado son objeto de las practicas delictivas de la trata de perso-
nas, también es una realidad que las circunstancias de vulnerabilidad que los
rodean y se hacen presentes en su crecimiento, socializaciéon y desarrollo inte-
gral son factores que en muchos casos determinan su victimizacion.

En este sentido, existen bases de datos, como la de la Oficina de Nacio-
nes Unidas contra la Droga y el Delito y la Base de Datos Colaborativa so-
bre la Trata de Personas, que nos permiten tener un panorama mas objetivo
sobre el problema de la trata de personas, y en particular la que tiene que
ver con ninas, niflos y adolescentes:

...la trata con fines de trabajo forzoso tiene una mayor incidencia que la trata
con fines de explotacién sexual en Africa y Medio Oriente y que en regiones
como Europa y América del Norte ocurre lo contrario. Este hecho se obser-
va... en que el aumento sobre casos detectados en América del Norte a partir
de 2015 se traduce en un incremento en el porcentaje de victimas de la trata
con fines de explotacion sexual en el conjunto de datos.'”

Si bien los datos varian de continente a continente, lo cierto es que hay
aspectos que podemos identificar como generales o comunes a toda migra-

173 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Hoja de ruta Guatemala-Méxi-
co para la atencion de mifios, niiias y adolescentes migrantes no acompaiiados, Guatemala, OEA-AECID,
2012, p. 11, disponible en: http://migracion.iniciativa2 02 5alc.org/download /07 GUS Guatemala-Mexi
co_Hoja_de_Ruta INSTITUCIONES.pdf (17 de septiembre de 2021).

17+ Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General nam. 6, Trato de los menores no
acompafiados y separados de su_familia_fuera de su pais de origen, 2005, p. 15, numerales 52 y 53, dis-
ponible en: Attps://www.acnurorg/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf (20 de septiem-
bre de 2021).

175 Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion, Trata de personas, disponible en: hitps://
www.migrationdataportal.org/es/ themes/trata-de-personas (20 de septiembre de 2021).
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ci6n infantil no acompanada y que fungen como indicadores para el estudio
de la problematica de la trata de nifias y niflos migrantes no acompanados:

1) Los adolescentes y los jévenes en transito son mas vulnerables a la trata
que los adultos.

2) Los adolescentes y los jovenes estan especialmente expuestos al trafico.

3) Los adolescentes y los jovenes que viajan solos son mas vulnerables a la
trata que los que viajan en grupos.

4) Los adolescentes con niveles mas bajos de educacién son mas vulnera-
bles a la trata.'”

Resalta la preocupacion que existe por este problema frente a las ci-
fras que demuestran la gravedad y persistencia de este tipo de practicas:
“cada ano 1.2 millones de nifas, ninos y adolescentes son victimas de trata
infantil”,'”” problema que se teme tiende a aumentar por las condiciones
economicas, sociales y politicas que marcan la realidad mundial:

Recientemente el Centro de Estudios e Investigaciéon en Desarrollo y Asis-
tencia Social (CEIDAS) construyé un indice para medir la vulnerabilidad
nacional y en los estados ante la trata de personas. Este indice como el mismo
CEIDAS senala, ...s6lo quiere senalar los lugares donde existen las condicio-
nes de vulnerabilidad, y que constituyen un campo propicio para que el delito
de trata se dé y crezca. Este indice se construy6 a partir de seis componentes
y cada componente tuvo indicadores especificos. Los componentes son: 1. La
presencia generalizada de altos niveles de violencia social; 2. La presencia
generalizada de pobreza y carencias sociales; 3. Sistemas de justicia 'y de segu-
ridad publica deficientes; 4. Precariedad econémica y condiciones laborales
de explotacion; 5. Presencia de migracién interna o internacional; y 6. Dis-
criminacién por género el cual es medido por los indices de discriminacion de

género y violencia de género.'’®

176 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Organizacién Internacional para las
Migraciones, Una terrible travesia: los nifios y jovenes en trdnstlo a través del Mediterrdneo estdn en peligro
de ser victimas de la trata y la explotacion. Resumen ejecutivo, UNICEF-OIM, 2017, p. 5, disponible
en: https://www.unicef es/sites/unicef es/ files/comunicacion/Una_terrible_travesia_resumen_ejecutivo. pdf
(20 de septiembre de 2021).

177 Sociologia en la Red de la UNJFSC, Rompamos las cadenas de la esclavitud infantil. Informe
de Save the Children, Lima, Pera, Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion, 2016,
disponible en: Attps://sociologiaenlaunyfsc.wordpress.com/2016/08/2 1/ rompamos-las-cadenas-de-la-
esclavitud-infantil-informe-de-save-the-children/ (27 de septiembre de 2021).

178 ECPAT México, Trata y explotacién sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes en la_frontera
de México con Belice, p. 12, disponible en: https://qroo.gob.mx/sites/default/files/unisitio2021/03 /11
TrataExplotacionSexualComercialNinosNinasAdolescentes FronteraMexico-Belice_0.pdf (27 de septiembre
de 2021).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
ASPECTOS JURfDICOS DE LA VIOLENCIA CONTRA LA NINEZ... 131

En este contexto, la proteccién prioritaria de la nifiez migrante no
acompafiada constituye una de las obligaciones fundamentales de los Es-
tados de la comunidad internacional frente al reconocimiento, garantia y
ejercicio de los derechos humanos de la infancia. Es asi como en el sistema
universal de los derechos humanos se promovi6 y aprob6 el Pacto Mundial
para la Migracion Segura, Ordenada y Regular, que entre sus objetivos sefia-
la, para el caso de la trata de personas, primero, reforzar la respuesta transna-
cional al trafico ilicito de migrantes y, segundo, prevenir, sancionar y erradicar
la trata de personas en el contexto de la migracion internacional.'”

II1. LAS PEORES Y MAS FRECUENTES FORMAS
DE VIOLENCIA CONTRA NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES MIGRANTES NO ACOMPANADOS

En este punto abordaremos especificamente las conductas ilicitas, violentas,
inhumanas y degradantes de las que son victimas las nifas, ninos y adolescen-
tes migrantes no acompanados y que constituyen formalmente sistematicas
violaciones a sus derechos humanos, ya sea en el transito o en el Estado de
destino final.

1. La explotacion sexual comercial infantil

La trata de personas, en este caso de nifias, nifios y adolescentes mi-
grantes no acompanados en contextos de violencia, es un problema serio
que los organismos internacionales del sistema de derechos humanos, asi
como los nacionales, urgen a prevenir, sancionar y erradicar.

En este contexto, como se puede observar, resulta fundamental mejo-
rar, adecuar a las realidades migrantes y actualizar las medidas, acciones
y programas tendentes a proteger a nifas, ninos y adolescentes migrantes,
especialmente para aquellos que se encuentran mas expuestos debido a que
viajan solos, que realizan viajes muy largos, o bien que se encuentran limi-
tados en su interaccion y satisfaccion de necesidades debido a sus carencias
educativas y econémicas.

La trata de personas, como problema de la nifiez migrante no acompa-
nada, se presenta de diversas formas, pero fundamentalmente como explo-

179" Naciones Unidas, Pacto mundial para la migracion segura, ordenada y regular, A/RYS/73/195,
Resolucion aprobada por la Asamblea General el 19 de diciembre de 2018, objetivos 9y 10,
disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/73/195 (27 de septiembre de 2021).
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tacion sexual comercial, que aparece como ilicito en diversas modalidades,
a las que identificaremos como las peores formas de violencia que sufren
ninas, ninos y adolescentes, y en particular este grupo migratorio.

La definicién de “explotacién sexual comercial infantil” proporciona-
da por la Organizacién Internacional del Trabajo identifica perfectamen-
te tanto las conductas ilicitas como a los sujetos a considerar en dichas
practicas:

La ESCI comprende todos los aspectos siguientes:

* La utilizacién de nifios y ninas en actividades sexuales remuneradas, en
efectivo o en especie (conocida cominmente como prostitucién infantil), en las
calles o en el interior de establecimientos, en lugares como burdeles, discote-
cas, salones de masaje, bares, hoteles y restaurantes, entre otros;

* La trata de nifios, ninas y adolescentes con fines de explotacion sexual;

* El turismo sexual infantil;

* La produccion, promocion y distribucion de pornografia que involucra
nifios, ninas y adolescentes, y

* El uso de nifos en espectaculos sexuales (pablicos o privados).'®

Asi, la explotacién sexual comercial infantil es aquella actividad en
que una persona, mayor de edad, contrata los servicios de menores de
edad a un tercero para mantener relaciones sexuales contra su voluntad
o consensuadas con nifias, nifos y adolescentes: “La explotacion sexual co-
mercial infantil es una violacién fundamental de los derechos de la ninez.
Abarca el abuso sexual por parte de un adulto y remuneracién en dinero o
en especie para el niflo/a o para una tercera persona o personas. El nifilo/a es
tratado/a como objeto sexual y como mercancia”.'®!

Como se puede observar, son tratados como cosas y es con amenazas
y/o0 enganos que son inducidos u obligados a realizar actos sexuales; de
estas actividades, quienes comercian con ellos o las mismas nifias y nifos
obtienen una ganancia econémica pagada por quienes reciben los servi-
cios sexuales de los menores de edad; es decir, la explotacion sexual es la
comercializacién de nifias, ninos y adolescentes, en este caso migrantes no
acompafados, para la realizacién de actividades calificadas de caracter
sexual.

180 Organizacién Internacional del Trabajo, “Explotacién sexual comercial infantil”, dispo-

nible en: https://www.ilo.org/ipec/areas/CSEC/ lang--es/index.htm (18 de agosto de 2021).

181 Camacho Ordéiiez, Leidy Bibiana y Trujillo Gonzalez, Maria Angélica, “La explo-
tacion sexual comercial infantil: una ganancia subjetiva”, Revista Latinoamericana de Ciencias
Soctales, Nifiez y Juventud, vol. 7, num. 2, 2009, p. 1011, disponible en: https://wwuw.redalyc.org/

pdf/773/77315614019.pdf (18 de agosto de 2021).
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UNICEF afirma que aproximadamente 1.8 millones de infantes en
todo el mundo han sido victimas de explotacién sexual comercial, espe-
cialmente para actividades de prostituciéon y pornografia. Por otro lado,
la Organizacion Internacional del Trabajo sefialé que en 2000 se pudo
identificar un aproximado de 1.2 millones de ninos que fueron victimas
de trata.'®

El problema, incluso, es de tal envergadura que se organizo y se llevo a
cabo el Congreso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de los
Nifos,'® en el que se resaltan los siguientes puntos:

1) Que cada dia se observa mas el nimero creciente de ninos de todo el
mundo que son objeto de explotacion y abusos sexuales.

2)  Que la explotacion sexual comercial de los ninos es una violacion
fundamental de los derechos del nifo.

3) Que la pobreza no puede ser esgrimida como excusa para la explo-
tacion sexual comercial de los ninos.

4) Que la explotacion sexual de los ninos es practicada por diversos
grupos de la sociedad, como los familiares, los maestros, los interme-
diarios, el sector empresarial, los prestadores de servicios, los clientes,
los servidores publicos.

5) Que la explotacion sexual comercial que se ejerce contra nifias, ni-
nos y adolescentes suele tener graves consecuencias en su desarrollo
integral; es decir, para el resto de sus vidas.

6) Que no es suficiente la implementaciéon de leyes para la proteccion
de las nifias, nifios y adolescentes frente a la explotaciéon sexual co-
mercial; que ademas es necesario que haya presupuesto y voluntad
politica que permita la creaciéon, modificacion, adicion y eficacia de
las mismas, asi como la debida proteccion de este grupo en condicio-
nes de vulnerabilidad.

182 OIM y UNICEF, Mapeo de actores clave por la prevencion y proteccion de victimas de trata, Re-
publica Dominicana, abril de 2021, disponible en: https://www.unicef org/dominicanrepublic/
comunicados-prensa/oim-y-unicef-presentan-mapeo-de-actores-clave-por-la-prevencion-y-proteccion-de-
viclimas-de-trataSociologia; Save the Children, Rompamos las cadenas de la esclavitud infantil. Informe
de Save the Children, 2016, disponible en: https://resourcecentre.savethechildren.net/pdf/3878.pdf/
(27 de septiembre de 2021) y en Attps://sociologiaenlaunyfsc.wordpress.com/2016/08/2 1 /rompamos-
las-cadenas-de-la-esclavitud-infantil-informe-de-save-the-children/ (27 de septiembre de 2021).

183 Declaracion y Programa de Accion de la reunion realizada en Estocolmo con motivo del Congreso
Mundial contra Explotacion Sexual Comercial de los Nifios, Estocolmo, 24 de agosto de 1996, dis-
ponible en: Attps://catedraunescodh.unam.mx/catedra/CONACY T/ 04_Docentes_UdeO_ubicar_el_de_
alumnos/Contenidos/Biblioteca/Perspectiva_genero_equidad/15..pdf (27 de septiembre de 2021).
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La explotacién sexual contra nifias, nifios y adolescentes migrantes no
acompaiiados es un problema que se visibiliza y que crece dia a dia; com-
prende uno de los problemas de violencia contra menores mas graves en el
mundo y lleva implicitas otras formas de violencia, lo que vuelve dificil ima-
ginarse en donde quedan su calidad de vida y la dignidad humana, en un
mundo en el que se dice que los derechos humanos son el ¢je de la legalidad,
la justicia, la igualdad y la paz en un pais o mundo democratico:

La explotacion sexual comercial de los nifilos comprende el abuso sexual por
adultos y la remuneracion en dinero o en especie al nifio o nifia y a una tercera
persona o varias. El nifo es tratado como un objeto sexual y una mercancia.
La explotacion sexual comercial de los nifios constituye una forma de coercion
y violencia contra los nifios, que puede implicar el trabajo forzoso y formas
contemporaneas de esclavitud.'®

Si bien el caso de nifias, nifios y adolescentes migrantes no acompafa-
dos es particular, lo cierto es que hay elementos comunes respecto a las for-
mas en que se presenta la explotacion; asi, les son aplicables los siguientes
supuestos o modalidades para su explotacion:

* Nifias y nifios sujetos a cualquiera de los cuatro tipos de Explotacion Sexual
Comercial que viven en la calle y/o ofrecen sus servicios preponderantemen-
te en la via pablica

* Nifias y nifios que prestan sus servicios en lugares donde de manera mas
o menos reconocida se prestan servicios sexuales (hoteles, bares, centros noc-
turnos, casas de prostitucion).

* Niflas y ninos que prestan servicios sexuales de manera encubierta en
sitios que tienen otros fines reconocidos (loncherias, cervecerias, casas de ma-
saje, estéticas, agencias de modelaje, agencias de acompaiiantes, etc.).'%

Por otro lado, de igual forma, como en el parrafo anterior, se pueden
identificar las formas en que las nifias, nifos y adolescentes son abordados
por los explotadores, y que, en la mayoria de los casos, como ya hemos visto,
estan determinadas por el grado de madurez o de necesidad en que estas
victimas se encuentran:

184 ECPAT México, Trata y explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes en la_fiontera

de México con Belice, cit., nota 178, p. 6 (27 de septiembre de 2021).
185 Azaola Garrido, Flena, “La explotacién sexual comercial de nifios y nifias en Méxi-
co”, Rayuela Revista Iberoamericana, p. 85, disponible en: http://revistarayuela.ednica.orgmx/sites/

default/files/Art. % 20Elena%20Azaola% 2 0Garrido_0.pdf (27 de septiembre de 2021).
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Existen sitios donde los ninos son reclutados con mayor frecuencia, como son
las terminales de autobuses, en donde los enganchadores ubican especial-
mente a las adolescentes que llegan solas a las ciudades y que tienen una gran
urgencia de conseguir un empleo. En otras ocasiones acuden a parques en los
que suelen pasear las empleadas domésticas durante sus dias de descanso, en
donde les ofrecen un empleo mejor remunerado o bien las seducen, contraen
matrimonio, y luego las convencen de que deben apoyarlos trabajando sélo
por un periodo corto en la prostituciéon debido a cualquier situaciéon que les
hacen creer como urgente o extraordinaria. A los niflos los ubican en los par-
ques o locales donde hay juegos electronicos y, a los que viven en la calle, los
encuentran en parques o plazas donde se sitian aquellos que estan dispuestos
a irse con un cliente a cambio de comida, ropa, juguetes o un lugar donde
puedan asearse o pasar la noche.!®

De esta manera, uno de los objetivos que debe perseguirse en este tipo
de practicas ilicitas consiste, sin duda, en que para garantizar la seguridad,
la integridad y la vida de nifas, nifios y adolescentes migrantes no acompa-
nados es fundamental que los Estados aseguren juridicamente la aplicacion
de los principios de prioridad y del interés superior del nifo en las politicas,
procedimientos y programas migratorios. Esto quiere decir que el Estado
tiene la obligacién de identificar, proteger y dar refugio especialmente a los
nifios migrantes, en cualquier circunstancia, ya sea que no estén acompafia-
dos o acompanados, por ser los mas expuestos a los riesgos de ser victimas
de explotacion sexual comercial:

Doce naciones lideran el consumo de pornografia infantil en todo el mundo,
respaldado en la actualidad por el facil acceso a la tecnologia y el creciente
trafico ilegal de personas, de acuerdo con investigaciones de corporaciones
policiacas internacionales, investigaciones y estudios de la Organizaciéon de
las Naciones Unidas, la Unesco y ONG's...

Se trata de Suiza, Alemania, Estados Unidos, México, Rusia, Reino Uni-
do, Italia, Canada, Francia, Japon, Espafa y Paises Bajos. Los grupos cri-
minales de estos paises que explotan a menores de edad con fines sexuales
generan a su vez bastas ramificaciones con otros paises, a través de los cuales
se magnifican los contenidos ilegales, que cada vez se producen con un mayor
nivel de depravacion.'®’

186 Thidem, p. 86.

187 Félix Diaz, Paola, “Migracién, el inframundo de la explotacién sexual infantil”, dis-
ponible en: Attps://www.elunwersal.com.mx/articulo/paola—felix-diaz /migracion-el-inframundo-de-la-
explotacion-sexual-infantil (05 de octubre de 2021).
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La explotacion sexual es la forma mas frecuente de violencia que su-
fren los migrantes y en particular nifas, nifios y adolescentes migrantes no
acompanados. Existe una clase de invisibilidad de este tipo de practicas
respecto a las victimas, ya que en muchos casos debido a las necesidades y
condiciones de su calidad de migrantes irregulares no acompafados son in-
mediatamente insertos en espacios privados ocultos, en principio temporal
y parcialmente, de las autoridades.

Algunos criterios que se han establecido para identificar cuando se esta
ante un caso de explotacion sexual comercial son los siguientes:

Las siguientes situaciones nos deben alertar sobre una posible ESC:

— Uso y mancjo de dinero sin especificar de donde proviene

— Relaciones con adultos poco claras

— Irecuenta personas que se sabe son proxenetas o estan ligados al am-
biente delictual y de drogas

— Frecuenta locales nocturnos

— Experiencias de calle

— Independencia

— El embarazo adolescente

— Abandono escolar

— Enfermedad de transmision sexual

— Abuso de drogas y/o alcohol

— Antecedente de abuso sexual/maltrato fisico

— Ninos y adolescentes que vienen de fuera, y no dan claras informacio-
nes acerca de su lugar de origen o de su estadia.'®

Las modalidades de explotacién sexual comercial mas visibilizadas e
identificadas suelen ser las redes de prostitucion, turismo sexual y pornogra-
fia, de las que la niflez migrante no acompanada suele ser victima frecuente,
a veces inclusive desde sus lugares de origen:

La organizacion Internacional del Trabajo seniala que...

...4.8 millones de personas en todo el mundo estan inmersos en la explo-
tacion sexual forzada, en donde el 99 por ciento de las victimas son mujeres y
nifias. Una de cada cuatro es menor de edad, 4 por ciento de ellas son explo-
tadas en la regién de América; 8 por ciento en Africa, 14 por ciento en Asia
Central y 70 por ciento en la zona Asia Pacifico.'®

188 Facultad de Medicina, “Explotacién sexual comercial en nifios, nifias y adolescentes par-
te II”, Pontificia Universidad Catélica de Chile, disponible en: attps://medicina.uc.cl/publicacion/
explotacion-sexual-comercial-en-ninos-ninas-y-adolescentes-parte-ii/ (29 de septiembre de 2021).

189 Félix Diaz, Paola, “Migracién, el inframundo de la explotacién sexual infantil”, cit.,

nota 187 (05 de octubre de 2021).
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A. La prostitucion infanti!

En este caso, podemos explicar la prostitucion infantil como aquella en
la que hay un intercambio econémico, pago-compra, para acceder a las rela-
clones sexuales —coito sexual-— con nifnas, nifios y adolescentes migrantes
no acompanados.

Es una preocupacion extendida en todo el mundo como las redes de
prostitucion constituyen uno de los grandes problemas de la explotacion se-
xual comercial infantil: “Uno de los principales temores de las asociaciones
y ONG es que estos menores caigan en redes de trdfico de personas. En el caso de
las nifias y chicas menores de edad: muchas de ellas llegan a Europa a través de re-
des de prostitucidn y, una vez aqui, siguen siendo explotadas sexualmente”.!

La preocupacion de la comunidad internacional por lograr fijar o es-
tablecer las medidas y acciones necesarias y eficaces para lograr la efectiva
proteccion de nifias, nifios y adolescentes contra la prostitucion y la realiza-
cién de trabajos peligrosos que impidan su acceso a la educacion o afecten
su salud, desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social, como indica
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es una prioridad y una meta
insoslayable para el grupo de naciones que no se cansa de afirmar que su
soberania y desempefio democraticos descansan sobre el efectivo goce y
ejercicio de los derechos humanos que tienen como fundamento la protec-
cién de la dignidad humana.

Queda claro que las condiciones que lleva implicita la calidad de mi-
grante irregular hace de ninas, nifos y adolescentes migrantes no acompa-
nados un grupo especialmente vulnerable para ser enganchados e integra-
dos a las filas de la prostitucion infantil.

Atender a las causas que originan su migracion en el pais de origen, asi
como aquellas de explotacion que se dan en las comunidades y paises por
los que transitan, se considera que sera la forma mas viable de prevenir,
sancionar y erradicar la violencia de la que son objeto, en particular, en este
caso, frente a las practicas de explotacion sexual via la prostitucion infantil.

Definitivamente, el trabajo requiere, como se puede ver, de un plantea-
miento o perspectiva mundial que permita enfrentar los factores que posibi-
litan o toleran la existencia y practica de la prostitucién infantil, como son la
pobreza, las desigualdades sociales y econémicas, la violencia en la familia,
la falta de acceso o la desercion escolar, los conflictos armados, el crimen

190" Pont, Elisa, “Dia Mundial de la Infancia. Menores extranjeros: solos y en tierra de na-
die”, disponible en: https://www.lavanguardia.com/vida/junior-report/20191119/471755043661/
menores-no-acompanados-extranjeros.html (15 de septiembre de 2021).
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organizado, los cuales propician la salida de nifias, nifios y adolescentes no
acompaiiados, no sélo de sus casas y de sus comunidades, sino de su pais,
s6lo para darse cuenta de que pueden ser victimas de lo mismo en su trave-
sia o destino como migrantes irregulares no acompanados.

De igual forma, la sociedad en general y los organismos de la sociedad
civil tienen una responsabilidad social y humana de participar en los esfuer-
zos por sensibilizarse y e implementar acciones que lleven a la reduccion,
sancion, denuncia y eliminacion de los mercados que ofrecen los servicios
sexuales de nifias, nifios y adolescentes, particularmente los migrantes no
acompanados; es decir, los mercados de prostitucion infantil.

Asi, entendemos por prostituciéon infantil la utilizacién de una nina,
nifio o adolescente, en este caso migrante no acompanado, en actividades
sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucién; es decir,
cuando se habla de la utilizacion de estos sujetos se hace referencia a la ofer-
ta, posesion, adquisicién o entrega de ¢l con los fines ya sefialados.

B. Turismo sexual infantil

Existen factores que determinan la mayor vulnerabilidad frente a esta
forma de explotacion sexual comercial de ninas, nifios y adolescentes. La in-
madurez emocional, la incapacidad o dificultad para tomar decisiones, la fra-
gilidad fisica, en muchas ocasiones el problema del idioma, cuando es dife-
rente al de su lugar de origen, el desconocimiento de sus derechos y de los
derechos que puede reclamar en el lugar de arribo y/o destino, los vuelve
presas perfectas no sélo de la delincuencia como tal, sino también de abusos
de las autoridades, lo que en ambos casos lleva a la sistematica violaciéon de
sus derechos humanos.

Meéxico es el segundo lugar mundial en turismo sexual infantil y se estima que
son mds de 20 mul nifias y nifios victimas del turismo sexual y la prostitucion, advirtié la
senadora Veroénica Delgadillo Garcia.

Viajar con el fin de mantener relaciones sexuales, se ha convertido en algo
mas comun de lo que podemos imaginar. Por mencionar un dato, la Orga-
nizacion Internacional para las Migraciones (OIM) revel6 que en el 2014 se
realizan 600 millones de vigjes turisticos internacionales, de los cuales el 20% se hacen con
el objetivo de tener relaciones sexuales.'!

9 S . . ;. . . ., . . . ,
191 “En México, 20 mil victimas de turismo y prostituciéon sexual infantil”, Contralinea,

2021, disponible en: https://contralinea.com.mx/en-mexico-20-mul-victimas-de-turismo-y-prostitucion-
sexual-infantil/ (28 de septiembre de 2021), y en Agui-Ram, Andrés, “Turismo sexual infantil
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La gravedad y cada vez mas frecuente practica de esta clase de explota-
cion resulta alarmante no sélo para los organismos internacionales de defensa
de los derechos humanos, sino por los propios paises que enfrentan la in-
evitable obligacién y necesidad de atender este problema: “El fenémeno es
tan grande que en algunos casos representa entre el 2 y 14% del Producto
Interno Bruto de paises como Indonesia, Tailandia, Malasia o Filipinas, de
acuerdo con un estudio de la Organizacién Internacional del Trabajo cita-
do en el Departamento de Justicia de Estados Unidos™.!"

Las redes internacionales utilizan fundamentalmente Internet, especi-
ficamente la Internet profunda, y las redes sociales para exponer informa-
c16n sobre los paises y lugares donde se encuentran y prestan los servicios
al turismo sexual; en muchos casos estas redes se esconden bajo la forma
de agencias turisticas, o bien con anuncios subliminales o codificados, por
llamarlos de alguna forma, que les permiten realizar las actividades ilicitas.

Aquellos que usan los servicios del turismo sexual infantil son hombres
o mujeres, mayores de edad, normalmente, y de cualquier clase social, ya
que puede ser un turismo local o internacional, y se les suele llamar abusa-
dores transitorios o situacionales.'®

C. Pornografia infantil

La pornografia infantil incluye en su ejecucion la exposicion en medios
impresos, audiovisuales, Internet, redes sociales, fotografias. En éstos se ex-
ponen o presentan a nifias, ninos y adolescentes en actos sexuales con fines
lascivos. Para el acceso a éstos se debe pagar un precio, del que nifas y ni-
nos no son beneficiarios: “Pornografia Infantil. Es la representaciéon de un
nifio o nifia por cualquier medio con actividades sexuales explicitas, reales
o simuladas, o la representacion de los genitales de un nifio o nifia con fines
primordialmente sexuales”.'%*

en México. El elefante en la habitacién del turismo mexicano”, disponible en: https://www.
entornoturistico.com/ turismo-sexual-infantil-en-mexico-el-elefante-en-la-habitacion-del-turismo-mexicano/
(28 de septiembre de 2021).

192 BBC Mundo, “La verdad del turismo sexual infantil”, disponible en: Autps://wwuw.bbe.
com/mundo/cultura_sociedad/2009/06/090602_1520_turismo_sexual_ganda_wbm (28 de septiem-
bre de 2021).

19 Ciamara de Diputados, LXIV Legislatura, Diario de los Debates de la Cdmara de Diputa-
dos, ano I, primer periodo, 31 de octubre de 2018 / Apéndice, disponible en: http://cronica.
diputados.gob.mx/PDF/64/2018/0ct/181031-4.pdf (28 de septiembre de 2021).

19 Andrade Monar, Elsy Virginia, Andlisis de las formas de difusién de la pornografia infantil en
Internet en la legislacion ecuatoriana, Ecuador, Universidad Nacional Auténoma de los Andes,
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Las formas en que actian los explotadores, en este caso, se pueden ma-
nifestar a través de diversas formas, como las siguientes: vender, producir,
poseer, distribuir, ofrecer, comprar, transportar y recibir material porno-
grafico, asi como acoger o recibir a menores con el fin de realizar material
pornografico.

Existe un subregistro o desconocimiento de las cifras reales de porno-
grafia en las que son utilizados, ninas, nifios y adolescentes, aiin mas en los
casos de la nifez migrante no acompanada; lo que existen son cifras apro-
ximadas: “S. V. En el mundo hay millones, pero existe una cifra oculta en
todo el fenémeno criminal. En Asia, por e¢jemplo, se estima que hay 700 mil
victimas, en América 400 mil y Norte América 500 mil”.!

2. Otras formas de explotacion de nifias, nifios
v adolescentes migrantes no acompafniados

Entre otras formas frecuentes de violencia y explotacion infantil de las que
suele ser victima la nifiez migrante no acompanada se encuentran las llama-
das peores formas de trabajo infantil.

A. Asesinato de nifias, nifios y adolescentes
magrantes no acompaniados

La violencia criminal/delincuencia organizada y las pandillas que han
aumentado especialmente en las fronteras y las areas y/o entidades que las
rodean ha hecho de ellos sus principales victimas de violencia:

Entre los peligros que afectan a los migrantes, perder la vida es uno de los
principales riesgos a los que estan expuestos los migrantes en México, ya sea
como consecuencia de accidentes o por los multiples riesgos a los que estan
expuestos. Tal como se senalé anteriormente, durante su secuestro, muchos
migrantes han sido asesinados al no haber podido pagar por su liberaciéon
o por haberse negado a trabajar para las organizaciones delictivas que les
secuestraron. La informacion de la que dispone la Comisién incluye los tes-
timonios de migrantes que sefialaron haber sido testigos de matanzas colec-

2016, p. 14, disponible en: kttps://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/7211/1/TUBAB
106-2016.pdf (05 de octubre de 2021).

195 Castafion, Mariela, “Guatemala y la pornografia infantil, un tema que no debe pasar
desapercibido”, Guatemala, 2021, disponible en: Attps://lahora.gt/guatemala-y-la-pornografia-
infantil-un-tema-que-no-debe-pasar-desapercibido/ (07 de octubre de 2021).
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tivas de varias decenas de personas y haberse encontrado secuestradas con
grupos de hasta 400 personas. Algunos migrantes manifestaron haber sido
testigos de mutilaciones, decapitaciones, migrantes que fueron asesinados a
martillazos e incluso de cuerpos que fueron disueltos en barriles de acido. El
grado de barbarie de los asesinatos descritos por los migrantes reflejaba un
completo desapego por la dignidad humana de las personas migrantes.

A pesar de que los peligros que enfrentan los migrantes de ser victimas de
secuestro y de otras graves violaciones a sus derechos humanos en su paso por
México han sido ampliamente documentados, la falta de medidas eficaces
por parte del Estado para proteger a los migrantes permitié que la violencia
en contra de los migrantes alcanzase uno de los niveles mas altos de los que
se tenga conocimiento. ..

De acuerdo con el testimonio de uno de los dos tinicos sobrevivientes de la
masacre, un adolescente ecuatoriano de 17 afios, los migrantes fueron secues-
trados por sujetos armados que les exigieron trabajar para ellos. Al negarse
hacerlos, los tiraron al suelo y les dispararon a todos por la espalda. La decla-
racién del adolescente ecuatoriano es reveladora respecto de la forma en la
que se llevd a cabo el secuestro y la posterior masacre. !

En estos casos, resulta fundamental, como lo urgen los organismos pro-
tectores de derechos humanos universales y regionales, que los Estados par-
te implementen todas las medidas necesarias para garantizar la proteccion a
la vida, a la supervivencia, al respeto del derecho a la integridad personal y
al desarrollo, asi como de forma general, al ejercicio y goce de los derechos
humanos y libertades fundamentales, especialmente en el caso de la nifez
migrante y en particular de la no acompafiada, en transito o en el Estado
de destino.

B. Desapariciones de migrantes

Este es un problema grave que afecta a los migrantes, incluyendo a ni-
nas, ninos y adolescentes migrantes no acompanados e irregulares. Adquie-
re gravedad y relevancia por la falta de controles y atencién que sirvan, en
este caso, para la proteccion de la nifiez migrante, de sus derechos humanos
durante su transito, lo que invisibiliza y facilita su desaparicién, y para cuya
investigacion no se cuenta con los elementos humanos, técnicos, estadisticos
y de control que la lleven con éxito a la localizacion de las victimas. Lo an-

19 Clomisién Interamericana de Derechos Humanos, Derechos humanos de los migrantes y otras
personas en el contexto de la movilidad humana en México, 2013, pp. 70-72, disponible en: https://
www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/ Informe-Migrantes-Mexico-2013.pdf (20 de julio de 2022).
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terior empeora cuando se detecta que ha habido participaciéon de autorida-
des, actores del Estado, con los grupos criminales; en esta tultima situacion de
corrupcion se estaria hablando de desaparicion forzada:

En la actualidad, la desaparicién de migrantes en México y a lo largo de las
rutas migratorias que van hacia Estados Unidos es una de las principales
preocupaciones de la Comision. En este sentido, la Comisién ha recibido
informacion sobre diversas situaciones que conllevan a que los migrantes
pierdan contacto con sus familiares a lo largo de su recorrido hasta Estados
Unidos. Algunas de estas situaciones van desde migrantes que no se han co-
municado con sus familiares mientras se encuentran bajo custodia estatal por
encontrarse detenidos en estaciones migratorias o que estén siendo procesa-
dos penalmente o que se encuentren cumpliendo una condena penal, hasta
aquellos que no se han vuelto a comunicar con sus familiares por encontrarse
en estado de indigencia, por haber sido secuestrados, asesinados o desapare-
cidos por el crimen organizado o porque hallan fallecido como consecuencia
de las inclemencias y de las condiciones climaticas extremas que acompanan
su viaje hasta los Estados Unidos.

Tal como se senal anteriormente, la Comision ha recibido informacién
verosimil de casos en los que agentes del INM, asi como de la policia federal,
estatal y municipal, han participado o colaborado con organizaciones crimi-
nales en secuestros de migrantes, lo cual configurara desaparicién forzada
cuando estas autoridades no proveen informacién o niegan la ocurrencia de
estos hechos. Al respecto, la Comision estima necesario sefialar que no todas
las desapariciones de migrantes encuadran dentro de la definiciéon de desapa-
ricién forzada de personas del articulo II de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas. A juicio de la Comision, se confi-
gura una desaparicion forzada cuando la privacion de la libertad, cualquiera
que sea su forma —tal como puede ser el secuestro de un migrante—, es co-
metida por agentes estatales o por personas o grupos de personas que actien
bajo la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta
de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona.'’

C. Explotacion laboral

Las actividades no propias para su desarrollo, por ejemplo aquellos tra-
bajos que ponen en riesgo su salud, su integridad fisica, psicoemocional y el
acceso a la educacion, son algunas de las mas importantes de estas practicas,

197 Thidem, pp. 73-76.
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por lo que cualquier lugar donde se vea trabajando menores de edad debe es-
tar sujeto a inspecciéon constante para evitar estas formas de violencia contra
nifias, ninos y adolescentes, especialmente contra los que son migrantes no
acompanados.

D. Mendicidad ajena

Es la actividad mediante la cual una persona se aprovecha y abusa,
considerandose inclusive la posible privaciéon o condicionamiento de la li-
bertad, de una nina, nifio o adolescente, en este caso, migrantes no acom-
panados, para obtener a través de ellos un beneficio econémico al usarlo y
controlarlo para actividades de mendicidad.

E. Servidumbre

Es cuando son tomados como trabajadoras y trabajadores de limpieza,
por c¢jemplo, de cocinas, restaurantes, negocios, locales o en casas; en este
ultimo caso, como trabajadoras/es domésticos. Existen casos en que estos
empleos los llevan a ser victimas de otras de las formas de explotaciéon que
ya se vieron antes en este documento. Mas la caracteristica fundamental
en el caso de la servidumbre es que nifas, nifios y adolescentes, en nuestro
caso, migrantes no acompafados, suelen ser usados de esta forma o con-
dicionados a esta forma de actividad a cambio de obtener un lugar para
dormir o para vivir, para pagar alimentos, para subsistir, por lo que entra
en la clasificacién de lo que conocemos como formas de esclavitud analoga.

E Esclavitud andloga

Se puede entender como cualquier acto de captura, enganche, adquisi-
cién o cesion que tenga por objeto la venta y/o trueque de una persona, en
este caso de ninas, ninos o adolescentes migrantes no acompanados, con el
fin de venderlos, cambiarlos, transportarlos o realizar actos de los cuales se
obtiene un beneficio econémico, una ganancia a través de su explotacion,
que implica la violacién de sus derechos humanos y libertades fundamen-
tales y el no acceso a una vida de calidad, que propicien su desarrollo y
cuidado integral.
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G. El matrimonio_forzado

Por medio de éste se actiia bajo una simulacion juridica, ya que a través
de esta figura se entrega a un tercero, en matrimonio, a una nifia, nifio o
adolescente con fines econémicos; es decir, se obtiene una ganancia o be-
neficio econémico, por ejemplo para pagar deudas, acrecentar o aumentar
un patrimonio, la compra de ganado, por mencionar algunas, y que en los
peores casos pueden acabar en el uso de nifias y ninos, por quienes fungen
como sus conyuges, en otras formas de explotacion infantil.

En resumen, ademas de la explotacion sexual comercial, como se pudo
analizar, existen otras formas de explotacién que entran en el ambito de la
trata de personas, entre las que se encuentra la laboral, como es el caso del
trabajo doméstico y el empleo en fabricas, maquiladoras, asi como en espa-
cios agricolas o de la construccién, minas, entre los mas comunes. También se
encuentra la servidumbre; por ejemplo, para negocios de maternidad subro-
gada, por supuesto ilegales, adopciones o venta de ninos ilicitas, matrimonios
forzados y la mendicidad; otras formas de delincuencia organizada, como los
casos de trafico de 6rganos y otras formas de esclavitud analoga.'®

IV. LOS DERECHOS HUMANOS DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES MIGRANTES NO ACOMPANADOS
Y ASPECTOS QUE PUEDEN CONSTITUIR ACTOS DE VIOLENCIA
EN LOS PROCEDIMIENTOS ANTE AUTORIDADES MIGRANTES

Las problematicas que sufren nifias y nifios migrantes no acompanados en
los procesos migratorios, al tratar de ingresar por los pasos fronterizos, llevan
implicitas practicas de discriminacion y violencia que atentan contra los prin-
cipios de prioridad y del interés superior del nifio.

Es uno de los grupos mas asediados por el sistema migratorio en cual-
quier parte del mundo. Las practicas para su identificaciéon y proceso mi-
gratorio en muchos casos implican practicas informales o ilicitos por parte
de la autoridad que les impide el goce y ejercicio de sus derechos humanos 'y
libertades fundamentales, y practicas que ponen en peligro sus integridades
y su vida: “El Instituto Nacional de Maigracion (INM) de México informd que de enero

198 Le Goff, Hélene y Lothar Weiss, Thomas, La trata de personas en México. Diagndstico so-
bre la asistencia a victimas, México, Organizacién Internacional para las Migraciones Mision
Meéxico, 2011, pp. 25 y 26, disponible en: http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documentos_download/
trata_de%2 Opersonas_05.pdf (07 de octubre de 2021).
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a la _fecha ha identificado a 54,427 menores de edad, acompaiiados y no acompafniados,
que transitaban territorio mexicano en condicion irregular”.!'”

Para garantizar la no discriminacion y el no ejercicio de actos que lleven
implicitas la exposicién a alguna forma de violencia de las que hemos habla-
do a lo largo de este trabajo, es necesario garantizar sus derechos humanos
y libertades fundamentales. De esta forma, resulta relevante considerar en
este punto los siguientes aspectos relevantes.

A continuacién analizaremos los derechos particulares de este grupo
vulnerable que son las nifias, niflos y adolescentes migrantes. La Conven-
ci6n establece en su exposicion de motivos o preambulo que nifas, nifnos y
adolescentes especificamente, en nuestro caso migrantes no acompanados,
por sus condiciones de vulnerabilidad en razén de su inmadurez fisica y
mental, deben ser protegidos y recibir cuidados especiales, que consisten,
desde el un punto de vista de la condiciéon de los sujetos, en:

1. La proteccién que se debe proporcionar, asi como la atencion y servicios
que debe recibir cualquier extranjero, regular o irregular, con base en los es-
tandares internacionales de derechos humanos vy, en particular, que incluyen
el principio de no devolucién y la denominada proteccion complementaria u
otras formas de protecciéon humanitaria; y

2. La proteccién que deben recibir las personas solicitantes de asilo y re-
fugiadas con fundamento en los convenios internacionales o las legislaciones
internas.””

1. El debido proceso en los procedimientos migratorios
de nifias, mifios y adolescentes migrantes no acompaiiados

Respecto a este punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido que el debido proceso es un derecho del que debe gozar toda
persona, incluyendo aquellos que se encuentran en transito migratorio, es-
pecialmente tratandose de los migrantes irregulares y mas cuando entre
ellos se encuentran nifias, nifos y adolescentes migrantes no acompanados,
en virtud de las condiciones de transito, de vulnerabilidad y del principio de

199 UNICEF, disponible en: Attps://laopinion.com/2021/09/02 /la-unicef-en-alerta-por-oleada-
de-ninos-migrantes-en-mexico-ante-violencia-de-guardia-nacional/ (07 de octubre de 2021).

200" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva, Derechos y garantias
de mifias y nifios en el contexto de la migracion y./o en necesidad de proteccion internacional, 2014, parrs.
37, 38 y 101, disponible en: http://rujundicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/38104 (24
de julio de 2022).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
146 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

prioridad. En los procedimientos en que intervienen nifias, nifios y adoles-
centes migrantes no acompanados se ha senalado que es una consideracion
primordial tomar en cuenta las necesidades particulares y los aspectos cul-
turales de vida.?!

Lo anterior quiere decir que las garantias del debido proceso aplicables
en los procedimientos migratorios de nifias, nifios y adolescentes migrantes
no acompaifados implican la necesidad y obligacién de tomar las medidas
basadas en el enfoque de derechos humanos de la nifiez, especiales y espe-
cificas, para que el Estado y sus actores se encuentren en posibilidad de ga-
rantizar no s6lo el ejercicio y goce de los derechos fundamentales, sino tam-
bién la consideracion y aplicacion del principio del interés superior del nifio
en todas las decisiones administrativas o judiciales que se adopten, como lo
establece la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Para garantizar el debido proceso, el tratamiento adecuado y el ejerci-
cio y goce de los derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes, acom-
pafiados o no acompanados, en los procedimientos migratorios debera ga-
rantizarse:

1) El derecho a que se le notifique de la existencia de un procedimiento y de
la decision que se adopte en el marco del proceso migratorio;

2) El derecho a que se le informe de sus derechos;

3) El derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcio-
nario especializado;

4) El derecho de la nifia, nino y adolescente a ser escuchado y a participar
en las diferentes etapas procesales;

5) El derecho que le asista gratuitamente por un traductor y/o intérprete;

6) El acceso efectivo a la comunicacion y asistencia consular;

7) El derecho a que le asista una persona abogada y a comunicarse libre-
mente con ella;

8) El derecho, en su caso, a la representacion en suplencia;

9) El derecho a que la decision que se adopte evalte el interés superior de
la nina, nino y adolescente y esté debidamente fundamentada;

10) El derecho a recurrir la decisién ante la autoridad jurisdiccional com-
petente, y

11) El derecho a conocer la duracién del procedimiento que se llevara a
cabo, mismo que debera seguir el principio de celeridad.?”?

21 Ihidem, parrs. 113, 114y 167 (24 de julio de 2022).

292" Sistema Nacional de Proteccién de Nifias, Nifios y Adolescentes, “Derechos de niiias,
nifios y adolescentes migrantes”, disponible en: Attps://www.gob.mx/sipinna/articulos/derechos-
de-las-ninas-ninos-y-adolescentes migrantes?idiom=es (25 de julio de 2022).
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Vale la pena profundizar sobre algunas de las garantias a considerar en
el procedimiento migratorio:

2. Principio de no devolucion

Este principio establece que ningan extranjero puede ser expulsado o
devuelto a su Estado de origen o fuera de las fronteras del Estado de recep-
c16n o a cualquier otro Estado en los que sus derechos a la vida, a la seguri-
dad personal y a la libertad corran peligro de ser violados como consecuen-
cia del origen nacional, social, religioso, racial o por las opiniones politicas
personales o familiares:

El principio de no-devolucion consagrado en el articulo 33, cubre cualquier
medida atribuible al Estado que pueda tener el efecto de devolver a un solici-
tante de asilo o refugiado a las fronteras de territorios donde su vida o liber-
tad pueden verse amenazadas, o donde ¢l o ella corra riesgo de persecucion,
incluyendo su intercepcién, rechazo en la frontera, o devolucién indirecta.?®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que este princi-
pio va mas alla de no expulsar o devolver a los extranjeros, ya que establece
que se incluye en este beneficio a cualquier extranjero, especialmente cuan-
do son irregulares, que pruebe o argumente la existencia de peligro contra
su vida, su seguridad y su libertad personales, disponiendo que en el caso de
ninas, niflos y adolescentes migrantes, ademas, debera considerarse, como
medida especial, la proteccién en razén de la edad y del género:

135. De tal modo, si se complementan las normas anteriores con el corpus juris
internacional aplicable a las personas migrantes, es posible considerar que en
el sistema interamericano esta reconocido el derecho de cualquier persona
extranjera, y no solamente a los asilados o refugiados, a la no devolucion
indebida cuando su vida, integridad y/o libertad estén en riesgo de violacién,
sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el pais en que se
encuentre.

136. En consecuencia, cuando un extranjero alegue ante un Estado un ries-
go en caso de devolucion, las autoridades competentes de ese Estado deberan,
al menos, entrevistar a la persona y realizar una evaluacién previa o preli-

205 ACNUR, Consultas globales sobre la proteccion internacional, “Resumen de las conclusiones —
El principio de no-devolucién”, Mesa Redonda de Expertos en Cambridge, 9y 10 de julio de
2001, nam. 4, disponible en: Attps://www.acnur.org/ fileadmin/Documentos/BDL/2002/01151.pdf
(24 de julio de 2022).
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minar, a efectos de determinar si existe o no ese riesgo en caso de expulsion.
Esto implica respetar las garantias minimas referidas, como parte de la debida
oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion
y, sl se constata ese riesgo, no deberia ser devuelto a su pais de origen o donde
exista el riesgo.”*

Esta disposicion se refuerza en diversos instrumentos y momentos, por
lo que se puede observar nuevamente en la Opinién Consultiva 21/2014,
en la que se sefialan las medidas especiales que se deben tomar en el caso de
nifias, niflos y adolescentes migrantes, las cuales aplican de forma primor-
dial en el caso de los no acompanados:

70. En el dambito del sistema interamericano, este principio se ve reforzado
por el reconocimiento del derecho de toda persona a buscar y recibir asilo,
originalmente en el articulo XXVII de la Declaracion Americana y luego
en el articulo 22.7 de la Convenciéon Americana (derecho de buscar y recibir
asilo). Por consiguiente, en virtud del principio de no devolucién, los Estados
se encuentran obligados a no devolver o expulsar a una persona —solicitan-
te de asilo o refugiada— a un Estado donde exista la posibilidad de que su
vida o libertad esté amenazada como consecuencia de persecucion por de-
terminados motivos o por la violencia generalizada, la agresion extranjera,
los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico, asi como
a un tercer Estado desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto al Estado
donde sufre dicho riesgo, situacion esta ultima que ha dado en llamarse “de-

volucién indirecta”.?%

3. Derecho a no ser detenido y privado de la libertad

Existe condena y prohibicién respecto a la detenciéon y/o privaciéon de
la libertad de ninas, ninos y adolescentes migrantes, y en particular res-
pecto a los no acompanados, cuando se argumente que la razon de éstas
es su situaciéon migratoria, por lo que se considera que se trata de deten-
ciones y privaciones de la libertad arbitrarias y violatorias de derechos

204 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, parrs.

135 y 136, disponible en: hitps://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/ articulos/seriec_272_esp.pdf (24 de
Jjulio de 2022).

205 Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados, Resumen de la Opinién Con-
sultiva 21, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y./o en necesidad de pro-
teccion internacional, 2014, parr. 70, disponible en: https://www.acnurorg/fileadmin/Documentos/
BDL/2014/9832.pdf (24 de julio de 2022).
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humanos. En todo caso, deberd proporcionarseles un estatus temporal de
permanencia y verificar las situaciones de vulnerabilidad y peligro en las
que se encuentran o se podrian encontrar, para determinar su situacion
migratoria por las autoridades, con alojamiento digno en el que se les
proporcione cuidado y asesoria de calidad; en atencion a esto es que se
afirma que en este tipo de medidas no se considera ni aplica el principio
del interés superior del nifio, en tanto que no son la prioridad, no se esta
actuando en su mayor interés, tampoco se estan considerando sus circuns-
tancias de vulnerabilidad, ni son medidas especiales de proteccién, sino de
restricciéon y/o limitacion de derechos, que no responden a las reglas del
debido proceso:**

13. En el contexto de la migracion, cualquier politica migratoria respetuosa
de los derechos humanos, asi como toda decisiéon administrativa o judicial re-
lativa tanto a la entrada, permanencia o expulsiéon de una nifia o de un nino,
como a la detencién, expulsion o deportacién de sus progenitores asociada
a su propia situacion migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y pro-
teger de forma primordial el interés superior de la nina o del nifo afectado.
En estrecha conexiéon con lo anterior, destaca la obligacion de respetar ple-
namente el derecho de la nifia o del nino a ser oido sobre todos los aspectos
relativos a los procedimientos de migracion y asilo y que sus opiniones sean
debidamente tenidas en cuenta.?’

Las medidas especiales de protecciéon que se deben considerar en es-
tos casos cuando se trate de nihas, ninos y adolescentes migrantes, particu-
larmente los no acompafiados, son aquellas que les garanticen, en primer
lugar, el debido proceso vy, en segundo lugar, su seguridad y su integridad
juridica y material; todo esto fundado y motivado en el principio de legali-
dad y en la consideracion prioritaria que exige, en cada caso especifico, el
principio del interés superior del nino:

206 Naciones Unidas, Informe de Relator Especial de derechos humanos de los migrantes, A/HRC
/20/24, 2012, nam. 8, disponible en: Attps://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12
/125/99/PDE/G1212599.pdf?OpenElement (24 de julio de 2022); Informe del Grupo de Trabajo sobre
la Detencion Arbitraria, A/HRC/7/4, 2008, parrs. 53 y 147, disponible en: https://wwuw.coursehero.
com/file/ 110063201 /A-HRC-7-4doc/ (24 de julio de 2022), y Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Opinién Consultiva 21, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion y/o en necesidad de proteccion internacional, 2014, parr. 154, disponible en: https://www.acnurorg/
Sfileadmin/Documentos/BDL/2014/9832.pdf (24 de julio de 2022).

207 Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados, Resumen de la Opinién Consulti-

va 21, cit., nota 205, parr. 13 (24 de julio de 2022).
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163. Sin embargo, habiendo establecido previamente el alcance del derecho a
la libertad personal (articulos 7 de la Convencién y XXV de la Declaracién)
respecto a las ninas y nifios migrantes por motivo del solo incumplimiento de
la legislacién migratoria, al interpretar que éste implica un principio general
de no privaciéon de libertad (supra Capitulo IX), la Corte reafirma que la li-
bertad es la regla mientras se resuelve la situacién migratoria o se procede a
la repatriaciéon voluntaria y segura, y las medidas a disponerse no debieran
concebirse en si como alternativas a la detenciéon, sino como medidas de apli-
cacion prioritaria que deben tener como principal objetivo la proteccién inte-
gral de derechos, de acuerdo a una evaluacién individualizada y atendiendo
al interés superior.

165. En este sentido, adquiere una relevancia central la obligaciéon estatal
de disponer de un conjunto de medidas que procuren los fines indicados,
la cual se orienta en dos direcciones: por un lado, impone en el ambito de
competencia del 6rgano legislativo el deber de establecer, a través de la expe-
dici6n de normas, un abanico de medidas que cumplan con los lineamientos
descritos vy, por el otro, sujeta al juez o al funcionario competente a aplicar
dichas medidas en el marco de su esfera de actuacion, de conformidad con
el interés superior.

169. Especificamente, la Corte considera que el referido conjunto de me-
didas a ser aplicadas a ninas y niflos por motivo de irregularidad migrato-
ria debe estar contemplado en el ordenamiento interno de cada Estado. De
forma similar, se debe reglamentar la forma procedimental de la aplicacién
procurando que se respeten las siguientes garantias minimas: contar con una
autoridad administrativa o judicial competente; tomar en cuenta las opinio-
nes de nifas y ninos sobre su preferencia; velar por que el interés superior de
la nifia o del nifio sea una consideraciéon primordial al tomar la decision; y
garantizar el derecho a revision de la decisién en caso de considerarse que
no es la medida adecuada, la menos lesiva o que se esta utilizando de forma
punitiva.

170. En suma, la Corte es de opiniéon que las nifias y los niflos migrantes
y, en particular aquellos en situacién migratoria irregular, quienes se encuen-
tran en una situacion de mayor vulnerabilidad, requieren del Estado receptor
una actuacioén especificamente orientada a la proteccién prioritaria de sus
derechos, que debe ser definida segtn las circunstancias particulares de cada
caso concreto, es decir, si se encuentran junto con su familia, separados o
no acompanados, y atendiendo a su interés superior. A tal fin, los Estados,
en cumplimiento de sus obligaciones internacionales en la materia, deben
disefar e incorporar en su ordenamiento interno un conjunto de medidas
no privativas de libertad a ser ordenadas y aplicadas mientras se desarrollan
los procesos migratorios que propendan de forma prioritaria a la proteccién
integral de los derechos de la nina o del nifio, de conformidad con las caracte-
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risticas descriptas, con estricto respeto de sus derechos humanos y al principio
de legalidad.>®

Para garantizar el debido proceso en los procedimientos administrativos
o judiciales de ninas, nifios y adolescentes migrantes no acompanados cuan-
do existan condiciones que justifiquen la detencion y/o la restriccion de la
libertad, se debe tomar en cuenta:*”

1) Que la detencidn y restriccion de la libertad se funden y motiven en
el principio de legalidad.

2) En consecuencia, prevenir, sancionar y erradicar las detenciones y
las restricciones de la libertad arbitrarias.

3) Ll derecho a ser informados de los motivos de la detencion o de la
restriccion de la libertad mediante el auxilio, si asi lo requieren, de
un traductor para que comprendan la informacién conforme a la ley.

4) El derecho a que se les presente, de forma inmediata, ante una au-
toridad administrativa migratoria o un juez, segin sea el caso, com-
petentes.

5) El derecho a comunicarse o que se notifique a un familiar, tutor o
representante legal, y, ademas, en caso de asi requerirlo por sus con-
diciones de vulnerabilidad, a ponerse en contacto con instancias que
puedan auxiliarlo en todo el procedimiento, como es el fundamen-
tal apoyo que prestan los organismos internacionales especializados,
como ACNUR, UNICEF y las organizaciones de la sociedad civil.

6) Ll acceso al derecho a la informacién y a la asistencia consular, que
garantizan los derechos de nifias, ninos y adolescentes migrantes no
acompanados a la efectiva comunicacion, asistencia y asesoria que de-
ben prestar las autoridades consulares, y a ser notificados de sus dere-
chos en los términos de la Convencién sobre Relaciones Consulares.

7) El derecho a la atencion juridica a través de un representante legal,
que en el caso de nifias, ninos y adolescentes migrantes no acompa-
nados sera un tutor, el cual es nombrado por la autoridad jurisdic-
cional competente.

8) El derecho a acceder a los recursos procesales establecidos en la ley
para que, en su caso, la autoridad jurisdiccional competente decida,
sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion.

208 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21, Derechos y garan-
tias de mifias_y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, 2014, parr.
154, disponible en: https://www.acnur.org/5b6ca2644.pdf (25 de julio de 2022).

299 Ihidem, ntm. XII, pp. 68-77 (25 de julio de 2022).
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4. Condiciones bdsicas de los espacios
de alojamiento de nifias, nifios y adolescentes
migrantes no acompafniados, y obligaciones
estatales de la custodia por razones migratorias

Los Estados estan obligados a garantizar condiciones basicas para la efec-
tiva proteccion de los derechos humanos, sin discriminacion, asi como a re-
gular y vigilar que los espacios de alojamiento cumplan con los estandares
minimos para su registro, funcionamiento y servicios, en aras de proveer a
nifias, ninos y adolescentes migrantes, acompanados o no acompanados, la
proteccion, asesoria y orientacion necesarias para asegurar su vida, su integri-
dad y su desarrollo durante su permanencia en dichas instalaciones.??

5. Procedimiento para garantizar el derecho
de mifias, mifios y adolescentes migrantes
no acompafiados a buscar y recibir asilo*"

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que un ele-
mento esencial para cumplir con la obligacion del Estado de asegurar protec-
ci6n a ninas, ninos y adolescentes migrantes no acompanados es investigar y
gestionar, en su caso, conforme a la ley, las acciones necesarias para buscar,
ofrecer y recibir asilo y hacerlo mediante procedimientos preestablecidos en
la legislacion. Para lograr esto, el Estado de transito o de destino debera:

— No obstaculizar el ingreso al pais.

— Dar a la nifia o nino acceso a la entidad estatal encargada de otor-

gar el asilo o el reconocimiento de la condicién de refugiado, o a

otros procedimientos que sean idéneos para la proteccién y aten-

cidén especifica, segtn las circunstancias de cada caso.

Tramitar de forma prioritaria las solicitudes de asilo de nifas y ni-

nos como solicitante principal y asegurar la realizaciéon de una en-

trevista personal.

— Contar con personal de recepcién en la entidad que pueda exami-
nar a la nina o niflo para determinar su estado de salud; realizar un

210" Sistema Nacional de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes, “Derechos de niiias,
nifios y adolescentes migrantes”, ¢it., nota 202 (25 de julio de 2022).
211 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21, ¢it., nota 208,

parrs. 252-262 (25 de julio de 2022).
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registro y entrevista procurando no causar mayor trauma o revicti-
mizacion.

— Disponer de un lugar para la estadia de la persona solicitante, si no
lo tiene ya.

— Emitir un documento de identidad para evitar la devolucion.

— Estudiar el caso con consideraciéon de flexibilidad en cuanto a la
prueba.

— Asignarle un tutor independiente y capacitado en caso de ninas o
ninos no acompanados o separados.

— En caso de reconocerse la condicion de refugiado, proceder a trami-
tes de reunificacion familiar de conformidad con el interés superior.

— Buscar como solucién duradera la repatriacion voluntaria, el rea-
sentamiento o la integracion social, de acuerdo con la determina-
cion del interés superior de la nifia o del nino.

En resumen, entre los derechos que como minimo deben ser garanti-
zados a este grupo podemos senalar:?'? el derecho de solicitar asilo en caso
de persecucion; el derecho de no ser devueltas/os a lugares donde corran
peligro de persecucion (principio de no devolucién); derecho a ser prote-
gidas/os en contra de la tortura; el derecho al debido proceso; el derecho
al acceso a las garantias y protecciones legales para niflos migrantes no
acompaifiados previstas en las legislaciones de cada pais, como, por e¢jemplo,
las relativas a que las agencias gubernamentales que tengan en custodia a
nifias y ninos migrantes no acompanados los deben mantener en refugios
o moradas seguras e higiénicas, en donde tengan acceso a la atenciéon médi-
cay ala educacién; tomar rapida y eficientemente todas las medidas para
liberarlos y, en este supuesto, cualquiera de dos situaciones que resolveran
su situacién migratoria, a saber: tomar acciones para reunificarlos con sus
familias y proporcionar informacién sobre déonde se encuentran en custodia
de las autoridades, o bien, proporcionar, a nifias y ninos no acompanados,
en compania de quien corresponda, de conformidad a la asignacion de la
custodia estatal, la asesoria pertinente para, en su caso, iniciar el proceso de
asilo si asi lo desearan o decidieran.

Asimismo, el derecho a que se tomen las medidas para no ser objeto
o victima de deportaciones en lo particular, y mas atn de deportaciones

212 Para més informacién, véase Ciomisiéon Nacional de los Derechos Humanos, Informe
Especial. La problemdtica de nifias, nifios y adolescentes centroamericanos en contexto de migracion interna-
cional no acompaiiados en su transtto por México, y con necesidades de proteccion internacional, México,
CNDH, 2018, pp. 12-16, disponible en: Attps://www.cndh.orgmx/sites/default/ files/documentos/
2019-04/Informe-Ninez-Adolescentes-Centroamericanos-Mugracion.pdf (07 de octubre de 2021).
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sumarias, sin oportunidad de solicitar asilo a través de un proceso admi-
nistrativo que les permitiera argumentar los motivos por los que deben o
desean quedarse en el pais de destino. Finalmente, en caso de que no lo-
graran el asilo y procediera la deportacién, tomar las medidas necesarias
para garantizar que salgan y arriben con sus integridades resguardadas y
vigilar que tengan un lugar seguro al cual regresar:*"* “De este modo, la de-
portacion de cast 2000 mifios migrantes no acompafiados en medio de la pandemia
contraviene flagrantemente las normativas que les otorgan protecciones
legales”.?!*

Con la proteccién y medidas arriba sefialadas lo que se busca y se debe
buscar por parte de los Estados de la comunidad internacional es evitar las
detenciones arbitrarias, las simulaciones en la aplicaciéon de la ley; elimi-
nar las practicas informales o las practicas de corrupcion por parte de las
autoridades que ponen en riesgo las vidas e integridades de nifas y nifos
migrantes no acompanados y posibles solicitantes de asilo, y toda violacion
a derechos humanos:

Las personas migrantes suelen ser detenidas por el Instituto Nacional de Mi-
gracion, (INM) y alojadas en estaciones migratorias o estancias provisiona-
les, oficialmente no se habla de detencion migratoria, sino de presentacion y
alojamiento. Esta utilizacién de términos provoca que las y los migrantes no
gocen de los derechos de las personas detenidas, pero si queden privadas de
la libertad.?"

La detencién de nifas y nifios migrantes no acompanados por autorida-
des migratorias o no migratorias constituye un problema serio de violacién
a los derechos humanos: “La detencion y la separacion familiar son expe-
riencias traumaticas que pueden situar a los ninos mas vulnerables frente
a la explotacién y el abuso. También pueden generarles estrés toxico que,
como han demostrado multiples estudios, puede afectar su desarrollo a lar-
go plazo”.216

213 Para més informacion, véase Ortega Veldzquez, Elisa, “Vidas desechables: deporta-
ci6n de migrantes irregulares, solicitantes de asilo y nifios no acompanados de Estados Uni-
dos por Covid-19, México”, Nexos, Observatorio Migrante, 2 de septiembre de 2020, dispo-
nible en: https://migracion.nexos.com.mx/author/elisa-ortega-velazquez/ (07 de octubre de 2021).

24 Idem.

215 COPRED, Personas migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo, México, COPRED, p. 4, dis-
ponible en: hitps://copred.cdmx.gob.mx/storage/app/uploads/public/5a3 /807 /bed/5a3 807 beddd90
407525443.pdf (07 de octubre de 2021).

216 UNICEEF, “Para cada infancia”, disponible en: Attps://unicef orgmx/ninos-migrantes/ (07
de octubre de 2021).
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Otro aspecto que se puede abordar entre las formas de violencia que
sufren los migrantes irregulares, y ain mas las ninas y nifios migrantes no
acompaifiados, es que no se les proporciona informaciéon y oportunidad para
ejercer su derecho a ser protegidos por el Estado de destino final que eli-
gleron, mas grave cuando se identifica que ya han sido o que pueden ser
susceptibles de trata. En estas circunstancias es frecuente encontrar que las
autoridades niegan la asistencia, lo que lleva implicita una grave violacién
a derechos humanos, ya que se les niega el acceso a los procedimientos hu-
manitarios de solicitud de asilo y refugio.?"”

También es fundamental, respecto de la responsabilidad estatal como
violador de derechos humanos en contra de la nifiez migrante, de la no
acompanada en lo particular, el uso desproporcionado de la fuerza publica
para detener o desalentar su transito por los lugares de paso o para su asen-
tamiento en el pais de destino:

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia monitorea el uso de la fuer-
za excesiva para disolver caravanas, ademas de advertir que los menores, so-
los o0 acompainados, no estan recibiendo atenciéon de autoridades mexicanas.
...uso desproporcionado de la_fuerza por parte de cuerpos de seguridad contra_fami-
lias con nifios pequenios, ademas de sustraccion y destruccion de documentos de
identidad que avalaban la estancia legal de estas familias en México.?'®

El derecho a la vivienda o, mas bien, a vivir en un lugar y condiciones se-
guras es un derecho que esta garantizado por los instrumentos convencionales
y no convencionales de derechos humanos para la infancia y para los migran-
tes. Esto se logra cuando el Estado asume su obligacion y crea y administra
adecuadamente modelos de cuidados alternativos para nifias y nifios migran-
tes no acompafiados, que ademas pueden ser candidatos para solicitar asilo
y/o refugio, con el fin de proveerlos de condiciones para su insercion social
en condiciones dignas y garantizando la proteccién integral.

El acceso al derecho a la salud es imprescindible; representa la vida y
la muerte para la nifiez migrante no acompanada. Los sectores de servicios

217 La Convencién sobre el Estatuto de Refugiados establece fundamentalmente quién

puede solicitar asilo y puede ser refugiado; que tienen derecho a no ser devueltos al pais don-
de son perseguidos o explotados, y que deben garantizarse en el pais de transito o destino,
bajo estas condiciones, sus derechos humanos y libertades fundamentales, como su derecho
ala libertad de transito, a la educacion, a la salud y a la vivienda, y, en su caso, a la reunifica-
ci6n familiar, cuando la razén de la migracién sea encontrarse con su familia, es decir, a una
vida digna.

218 UNICEF, disponible en: https://laopinion.com/2021/09/02/la-unicef-en-alerta-por-oleada-
de-ninos-migrantes-en-mexico-ante-violencia-de-guardia-nacional/ (07 de octubre de 2021).
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de salud son fundamentales en la proteccién y asistencia de nifias y nifos
migrantes no acompanados y solicitantes de asilo; es importante considerar
la capacitacion, el presupuesto y la sensibilizacion para satisfacer las nece-
sidades de este grupo en situacion de vulnerabilidad y para que los Estados
cumplan con las obligaciones impuestas por la firma, ratificaciéon o adhe-
si6n a los instrumentos internacionales protectores de derechos humanos,
especialmente los que se refieren a la nifiez.

El no garantizar la inclusion educativa, asi como los derechos aqui estu-
diados, genera, para nifias y niflos migrantes no acompanados, ya sea que so-
liciten el asilo o el refugio, situaciones que los exponen a formas de violencia,
laboral, comunitaria, al crimen organizado, la delincuencia, la explotacion
sexual comercial y otras formas de explotacion. Igualmente, la falta de pro-
teccion y de regularizaciéon migratoria impiden la actualizacion tanto del
reconocimiento como de la garantia de los principios, derechos y libertades
que rigen la proteccion de ninas y nifos, en este caso, migrantes no acom-
paiados, en los sistemas de derechos humanos.
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CAPITULO CUARTO

MARCO JURIDICO DE REGULACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
MIGRANTES NO ACOMPANADOS EN EL SISTEMA
UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

I. REGULACION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA MIGRANTE NO ACOMPANADAS
EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

Conforme al derecho internacional vigente, todas las personas son titulares
de derechos humanos, cuya plena vigencia y respeto son elementos funda-
mentales para la consolidacion de la paz y seguridad a nivel internacional,
regional y local, asi como para construir sociedades en las que se respete el
Estado de derecho. Como afirma Villan Duran, “los derechos humanos se
configuran como el motor imprescindible de unas relaciones internacionales
mas justas y armoniosas, asi como el instrumento de humanizacion y criterio
legitimador de la conducta de los Estados en sus relaciones”.?"® Las normas
de derecho internacional que protegen a la persona son resultado del esfuer-
zo de la sociedad internacional por establecer un conjunto de reglas minimas
de proteccién y desarrollo para los seres humanos. Los derechos reconocidos
en estas normas representan valores universales minimos que los Estados se
comprometen a promover, proteger y garantizar. De este modo, los nifios
migrantes no acompafados se encuentran amparados por todas las normas
del derecho internacional de los derechos humanos, las cuales se basan en el
principio de igualdad y no discriminacién, y estan redactadas en un lenguaje
inclusivo. Estas normas les reconocen la totalidad de derechos, sin importar
su condicion migratoria. La irregularidad, en caso de que ésta sea su condi-
ci6n migratoria, no los excluye de los derechos humanos. Por el contrario,

219 Ortega Veldzquez, Elisa, Estudios sobre el cumplimiento e impacto de las recomendaciones genera-
les, informes especiales y pronunciamientos de la CNDH (2001-2017), t. VIII: Discriminacién, México,
CNDH-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, p. 35, disponible en: Attps://
wwuw.academia.edu/40797692 /DISCRIMINACIZC3 % 93N (03 de agosto de 2022).
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toda vez que son, al menos, tres veces vulnerables, al ser nifios, migrantes y
no estar acompanados, requieren una atencion especial y diferenciada que
los proteja.

De este modo, el derecho internacional de los derechos humanos lo
encontramos regulado en dos ambitos o sistemas delimitados geografica-
mente: el universal, en la Organizacién de las Naciones Unidas, y el regio-
nal, en el caso del continente americano, en la Organizacién de Estados
Americanos; a éstos los llamaremos en adelante sistema universal y sistema
regional de derechos humanos, respectivamente.

II. SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS: INSTRUMENTOS PROTECTORES
DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA MIGRANTE
NO ACOMPANADAS Y SU IDENTIFICACION

En el ambito internacional mundial existe un conglomerado estructurado y
organizado que ha creado un sistema o conjunto de instrumentos con el fin
de proteger los derechos de toda persona donde quiera que se encuentre.
Esta formado por Estados de la comunidad internacional y se le denominé
Organizacion de las Naciones Unidas, la cual nace al término de la Segunda
Guerra Mundial y el resultado de ésta plantea como propoésito fundamental,
declarar, reconocer y proteger los derechos humanos. Dichos instrumentos,
asi como las acciones y medidas que derivan de ellos, integran el sistema de
normas al que se llama sistema universal de derechos humanos.

1. Ambito universal general

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los pactos interna-
cionales de Derechos Civiles y Politicos, asi como el de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, constituyen el bloque general de proteccion
de derechos humanos para, de acuerdo con esta investigacion, ninas, ninos
y adolescentes migrantes, acompanados o no acompanados, pero también
para toda persona, ya que son reconocidos universalmente.

En este sentido, las disposiciones aplicables a niflas, nifios y adolescentes
migrantes se encuentran reguladas en dichos instrumentos como se senala
a continuacion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 2o. es-
tablece el derecho a la no discriminacion:
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Articulo 2

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opi-
nion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon
econdmica, nacimiento o cualquier otra condiciéon. Ademas, no se hara dis-
tincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del
pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona...

En el mismo sentido, se establece el derecho a la no discriminacién en
el articulo 20. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estos
articulos reconocen y tienen por objeto proteger y garantizar el acceso a to-
dos los derechos humanos por las personas sin distincion alguna, los cuales
no deberan ser desconocidos, limitados o anulados por los Estados debido a
situaciones de indole politica, juridica, religiosa o internacional en perjuicio
de las personas que se encuentren en su territorio.

En el articulo 30. de la Declaracién de Derechos Humanos se reconoce
el derecho a la vida: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y
a la seguridad de su persona”, el cual se encuentra igualmente establecido
en el articulo 60. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
el que ademas se agrega la consideracion de que este derecho debera siem-
pre estar protegido por la ley local y que no debe ser limitado en el ambito
publico ni en el privado.

Encontramos la protecciéon contra la tortura o maltrato en el articulo
50. de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que a la letra dice:
“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos va mas
alla al incluir en su articulo 70. el caso de la coerciéon para participar o ser
objeto de experimentos médicos o cientificos, es decir, sin el consentimiento.

También se encuentra establecido en el articulado de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos el derecho a la igualdad en y ante la ley, a no ser
detenido arbitrariamente y a las garantias del debido proceso, y asi garantizar
el acceso a la justicia, lo que se regula en los articulos 7o., 8o., 90.y 10:

Articulo 7

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual pro-
teccion de la ley. Todos tienen derecho a igual protecciéon contra toda dis-
criminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion.

Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales na-
cionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.
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Articulo 9

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cual-
quier acusacion contra ella en materia penal.

La misma Declaraciéon establece en sus articulos 18 y 19 que se re-
conocen las libertades fundamentales, el deber de dejar hacer-dejar pasar
por parte de los Estados a los ciudadanos y habitantes del territorio, como
son tanto las de pensamiento, conciencia y religion como las de opinién y
expresion. Estas se encuentran reguladas en los articulos 18 y 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 18

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religiéon o de creen-
cia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual
y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la
practica, el culto y la observancia.

Articulo 19

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fron-
teras, por cualquier medio de expresién

Es importante en el tema de migrantes, y en particular para el caso
de menores no acompanados que sufren de violencia, el derecho de asilo
reconocido en el articulo 14 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos: “Articulo 14. 1. En caso de persecucion, toda persona tiene derecho
a buscar asilo, y a disfrutar de ¢l, en cualquier pais. 2. Este derecho no po-
dra ser invocado contra una accion judicial realmente originada por delitos
comunes o por actos opuestos a los propositos y principios de las Naciones
Unidas”.

Por otro lado, en el aspecto relativo a los derechos econémicos, sociales
y culturales, podemos senalar el articulo 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que establece el derecho a un nivel de vida adecuado y
que se encuentra regulado en el articulo 11 del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales:
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Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, in-
validez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia espe-
ciales. Todos los ninos, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccién social.

Corresponde también el reconocimiento al derecho a la salud que in-
cluye el acceso no so6lo al derecho en estricto sentido, sino también a los
servicios que en ejercicio de este derecho se deben prestar, lo que queda
establecido tanto en el mismo articulo 25 como en el 22 de la misma De-
claracion y que para los mismos efectos se senala en el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion interna-
cional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Uno de los derechos que menos se toma en cuenta y que resulta uno de
los mas importantes es el derecho a la educacion, el cual se debe garantizar
a cualquier nifia, nino y adolescente por un Estado, y que se encuentra es-
tablecido en el articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos y se refuerza formalmente en el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:

Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gra-
tuita, al menos en lo concerniente a la instrucciéon elemental y fundamental.
La instruccion elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional
habra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores serd igual para
todos, en funcién de los méritos respectivos.

2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad hu-
mana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre to-
das las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarro-
llo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.
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3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion
que habra de darse a sus hijos.

Por dltimo, e igual de importante, hay que seflalar que la proteccién a
la infancia, y en particular a la infancia migrante, acompanada o no acom-
pafnada, se desprende de lo establecido en al articulo 25, numeral 2, de la
Declaraciéon sobre Derechos Humanos, de lo regulado en el articulo 24 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, asi como de lo sefialado en el articulo
10, numeral 3, del Pacto de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales:

El articulo 24 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefiala:

Articulo 24

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posiciéon econémica o
nacimiento, a las medidas de protecciéon que su condicién de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio serad inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
debera tener un nombre.

3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

El articulo 10, numeral 3, del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales establece:

Articulo 10

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen que:

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén
de filiaciéon o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y ado-
lescentes contra la explotacion econémica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el
riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los
Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales
quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de
obra infantil.

2. Ambito universal especializado

Se reconoce como ambito especializado a aquel en donde encontramos
convenciones que tratan sobre aspectos especificos de derechos humanos y
que protegen contra violaciones concretas resultado de la responsabilidad
estatal y que identificaremos a continuacion.
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A. Convencidn contra la Tortura y otros Iratos
o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

En el articulo 20. de la Convencion se establecen, a contrario sensu, los
supuestos de responsabilidad en los que un Estado incurriria en violaciones
a los derechos humanos por tortura u otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, que aplicarian, en cualquier caso, a los migrantes, y en
particular con respecto al trato de nifias, nifios y adolescentes migrantes no
acompainados.

A lo largo de su articulado, la Convencién establece las disposiciones
para que los Estados tomen las acciones necesarias para prevenir, sancionar
y erradicar la tortura. En el Gltimo articulo de la primera parte se refiere
a la consideraciéon y condena a los tratos o penas crueles, inhumanos y de-
gradantes.

Articulo 2

1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judicia-
les o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territo-
rio que esté bajo su jurisdiccion.

2. En ningun caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales
como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o
cualquier otra emergencia publica como justificacién de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una
autoridad publica como justificacion de la tortura.

Encontramos una disposiciéon fundamental en materia de migrantes,
y que especificamente se aplica al caso de ninas, ninos y adolescentes mi-
grantes, en el articulo 3o0. de esta Convencion, ya que sehala el deber de
cualquier Estado de abstenerse de forzar el retorno de ellos cuando exista
peligro contra su vida, su integridad y su dignidad:

Articulo 3

1. Ningtn Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o extradicion
de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que
estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. A'los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades com-
petentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinentes, inclusive,
cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos
humanos.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
166 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

En relaciéon con las victimas, en este caso migrantes, con especial refe-
rencia a nifias, ninos y adolescentes, aplica lo establecido en los articulos
90., 13y 14 de la Convencion en lo relativo a garantizar el acceso a la justi-
cia y al debido proceso, al senalar el deber de los Estados parte de reconocer
estos derechos en favor de la victima, y la persecucion y sancion del delito
de tortura:

Articulo 9

1. Los Estados Parte se prestaran todo el auxilio posible en lo que respecta
a cualquier procedimiento penal relativo a los delitos previstos en el articulo
4, inclusive el suministro de todas las pruebas necesarias para el proceso que
obren en su poder.

2. Los Estados Parte cumpliran las obligaciones que les incumben en vir-
tud del parrafo 1 del presente articulo de conformidad con los tratados de
auxilio judicial mutuo que existan entre ellos.

Articulo 13

Todo Estado Parte velara por que toda persona que alegue haber sido
sometida a tortura en cualquier territorio bajo su jurisdiccion tenga derecho
a presentar una queja 'y a que su caso sea pronta e imparcialmente examina-
do por sus autoridades competentes. Se tomaran medidas para asegurar que
quien presente la queja y los testigos estén protegidos contra malos tratos o
intimidacién como consecuencia de la queja o del testimonio prestado.

Articulo 14

1. Todo Estado Parte velara por que su legislacion garantice a la victima
de un acto de tortura la reparacién y el derecho a una indemnizacién justa y
adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa posi-
ble. En caso de muerte de la victima como resultado de un acto de tortura, las
personas a su cargo tendran derecho a indemnizacion.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a cualquier dere-
cho de la victima o de otra persona a indemnizacién que pueda existir con
arreglo a las leyes nacionales.

En el mismo sentido, se establece la obligacion de los Estados parte de
prevenir, sancionar y erradicar los actos de tortura que, en este caso, es de-
cir, el de los migrantes, y especialmente el de nifias, nifios y adolescentes no
acompanados, se ejecuten o se puedan ejecutar en su contra:

Articulo 10

1. Todo Estado Parte velara por que se incluyan una educaciéon y una
informaciéon completas sobre la prohibicién de la tortura en la formacion
profesional del personal encargado de la aplicacion de la ley, sea este civil
o militar, del personal médico, de los funcionarios pablicos y otras personas
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que puedan participar en la custodia, el interrogatorio o el tratamiento de
cualquier persona sometida a cualquier forma de arresto, detencién o prision.

2. Todo Estado Parte incluira esta prohibicion en las normas o instruccio-
nes que se publiquen en relacion con los deberes y funciones de esas personas.

Asimismo, se advierte una politica de cero tolerancia a este tipo de prac-
ticas de tortura, al disponer la obligacion de los Estados parte de mantener
una continua revision de la legislacion, ya sean leyes, reglamentos, manua-
les, lineamientos, etcétera, con el fin de prevenirlas y sancionarlas eficaz-
mente: “Articulo 11. Todo Estado Parte mantendra sistematicamente en
examen las normas e instrucciones, métodos y practicas de interrogatorio,
asi como las disposiciones para la custodia y el tratamiento de las personas
sometidas a cualquier forma de arresto, detencién o prisiéon en cualquier
territorio que esté bajo su jurisdiccion, a fin de evitar todo caso de tortura”.

Finalmente, la Convencién establece disposicion expresa en relacién
con los actores del Estado, es decir, a los servidores ptblicos, y su responsa-
bilidad en la practica de actos semejantes a la tortura:

Articulo 16

1. Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio
bajo su jurisdiccién otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el
articulo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u
otra persona que actie en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacion
o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona. Se
aplicaran, en particular, las obligaciones enunciadas en los articulos 10, 11,
12 y 13, sustituyendo las referencias a la tortura por referencias a otras formas
de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

B. Convencion Internacional sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Racial

En orden a cumplir con los fines de la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos y con lo dispuesto en los pactos internacionales de Derechos
Civiles y Politicos, asi como de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
estos dos ultimos, instrumentos vinculatorios, esta Convencion establece las
disposiciones tendentes a asegurar que los Estados parte actualicen su legisla-
ci6n en orden a prevenir y sancionar cualquier distincion, restriccion o limi-
tacion en el reconocimiento, acceso, goce y ejercicio de los derechos huma-
nos como causa de cualquier interpretacién asignada al concepto “racial”.
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En este sentido, resulta ilustrativa la definiciéon de discriminaciéon racial
desarrollada en el articulo lo. de la Convencién, que a la letra dice:

Articulo 1

1. En la presente Convencion la expresiéon “discriminacion racial” deno-
tara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos
de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en con-
diciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica.

En relaciéon con la situacion de migrantes, y en particular de nifias, nifios
y adolescentes migrantes no acompanados, se comienza pronto a decantar el
sentido de las disposiciones que pueden aplicar a estos grupos. Es asi como en
el mismo articulo lo., en sus numerales 2, 3 y 4, se hace referencia a circuns-
tancias que se reconocen a dichos grupos, como se podra observar:

Articulo 1

2. Esta Convencion no se aplicara a las distinciones, exclusiones, restriccio-
nes o preferencias que haga un Estado parte en la presente Convenciéon entre
ciudadanos y no ciudadanos.

3. Ninguna de las clausulas de la presente Convencion podra interpretarse
en un sentido que afecte en modo alguno las disposiciones legales de los Esta-
dos Parte sobre nacionalidad, ciudadania o naturalizacién, siempre que tales
disposiciones no establezcan discriminaciéon contra ninguna nacionalidad en
particular.

4. Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el ade-
cuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que
requieran la proteccién que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en
condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacién
racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de
derechos distintos para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en
vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

En el sentido de apoyar lo dispuesto en el articulo anterior, concreta-
mente en el numeral 4 del articulo anterior, la Convencién establece, en su
articulo 2o., entre las obligaciones de los Estados parte, las siguientes:

Articulo 2
1. Los Estados Parte condenan la discriminacién racial y se comprometen
a seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica enca-
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minada a eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a promover
el entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto:

a) Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningin acto o prac-
tica de discriminacion racial contra personas, grupos de personas o institucio-
nes y a velar por que todas las autoridades publicas e instituciones publicas,
nacionales y locales, actien en conformidad con esta obligacion;

b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar la
discriminacién racial practicada por cualesquiera personas u organizaciones;

c¢) Cada Estado parte tomara medidas efectivas para revisar las politicas
gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o anular las
leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear
la discriminacién racial o perpetuarla donde ya exista;

d) Cada Estado parte prohibird y hara cesar por todos los medios apropia-
dos, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la discrimi-
nacion racial practicada por personas, grupos u organizaciones;

e) Cada Estado parte se compromete a estimular, cuando fuere el caso,
organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros medios
encaminados a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que
tienda a fortalecer la divisiéon racial.

2. Los Estados Parte tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medi-
das especiales y concretas, en las esferas social, econémica, cultural y en otras
esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccién de ciertos
grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de ga-
rantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas en ningtin
caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de derechos desigua-
les o separados para los diversos grupos raciales después de alcanzados los ob-
jetivos para los cuales se tomaron.

Reforzando estas obligaciones, la Convencion establece que los Estados
parte deben tomar las acciones en su legislacion que lleven a prevenir, san-
cionar y erradicar este tipo de practicas:

Articulo 4

Los Estados partes condenan toda [practica]... que pretenda justificar o
promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su for-
ma, y s¢ comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a
eliminar toda incitacién a tal discriminacién o actos de tal discriminacion, vy,
con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los principios incorporados en
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, asi como los derechos ex-
presamente enunciados en el articulo 5 de la presente Convencién, tomaran,
entre otras, las siguientes medidas:
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a) Declararan acto punible conforme a la ley... toda incitacién a la discri-
minacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacién a cometer
tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
étnico, y toda asistencia a las actividades racistas. ..

b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las ac-
tividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda,
que promuevan la discriminacién racial e inciten a ella, y reconoceran que
la participacién en tales organizaciones o en tales actividades constituye un
delito penado por la ley;

¢) No permitiran que las autoridades ni las instituciones ptblicas naciona-
les o locales promuevan la discriminacion racial o inciten a ella.

El articulo 5o0. establece el derecho a la igualdad en y ante la ley, lo que
aplica a migrantes, niflas, nifios y adolescentes, acompanados o no acompa-
nados. Sin embargo, de la enumeracién de derechos hecha en ese articulo
solo aplicaran aquellos que no estén sujetos a la ciudadania y a permiso de
residencia, que fundamentalmente son los siguientes:

El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demas
6rganos que administran justicia;

El derecho a la seguridad personal y a la proteccion del Estado contra
todo acto de violencia o atentado contra la integridad personal cometido por
funcionarios publicos o por cualquier individuo, grupo o institucion;

El derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a
su pais;

El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;

El derecho a la libertad de opinién y de expresion;

El derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas;

El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad y los
servicios sociales;

El derecho a la vivienda;

El derecho a la educacién;

El derecho a participar, en condiciones de igualdad, en las actividades
culturales;

El derecho de acceso a todos los lugares y servicios destinados al uso pu-
blico, tales como los medios de transporte, hoteles, restaurantes, cafés, espec-
taculos y parques.

Nuevamente en esta Gonvencién se establece el deber de los Estados
parte para garantizar el acceso a la justicia para las victimas de discrimi-
nacion racial en cualquiera de sus formas, lo que queda estipulado en el
articulo 6o.:
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Los Estados partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su ju-
risdiccion, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales nacionales com-
petentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto de discriminacién
racial que, contraviniendo la presente Convencion, viole sus derechos huma-
nos y libertades fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos tribunales
satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo dafio de que puedan ser
victimas como consecuencia de tal discriminacion.

C. Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Muger

En el caso de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, ésta aplica en todo para las mujeres
migrantes, incluyendo a las nifias y a las adolescentes migrantes no acom-
pafadas. Esto en el sentido de que no sea su condiciéon de mujer lo que sea
utilizado como excusa para limitar, anular o impedir el acceso, goce y/o
ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales en condicio-
nes de igualdad con los varones.

En este sentido, el articulo lo. de la Convencion sefiala qué se debe en-
tender por discriminacion contra la mujer, como afecta y en qué ambitos:

Articulo 1

Alos efectos de la presente Convencioén, la expresion “discriminaciéon con-
tra la mujer” denotara toda distincién, exclusiéon o restricciéon basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimien-
to, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera.

Al igual que las anteriores convenciones, establece las obligaciones ge-
nerales que tienen los Estados parte para garantizar el reconocimiento, goce
y ¢jercicio de los derechos de las mujeres, independientemente de cualquier
condicion, incluyendo, y especialmente, la de ser ninas y adolescentes mi-
grantes no acompanadas:

Articulo 2

Los Estados Parte condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con
tal objeto, se comprometen a:
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a) Consagrar, si atin no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en
cualquier otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre y
de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacion prac-
tica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las san-
ciones correspondientes, que prohiban toda discriminaciéon contra la mujer;

c) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribu-
nales nacionales competentes y de otras instituciones publicas, la proteccién
efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién contra
la mujer y velar por que las autoridades e instituciones ptblicas actien de
conformidad con esta obligacion;

¢) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién con-
tra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacién contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan dis-
criminacién contra la mujer.

Aplica a este grupo femenino, de igual forma, lo que favorece su inte-
gracién y convivencia en los Estados, las entidades o lugares en los que se
encuentren durante el traslado y a su destino final, la adopcién de todas las
medidas y politicas publicas que sean necesarias para otorgar seguridad en
la proteccién y acceso a sus derechos humanos y libertades fundamentales
en condiciones de igualdad:

Articulo 3

Los Estados Parte tomaran en todas las esferas, y en particular en las esferas
politica, social, econémica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer,
con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.

En el mismo sentido, y considerando que muchas de las formas de dis-
criminacién y violencia a las que son sometidas las mujeres estan sostenidas
en estereotipos, prejuicios y practicas culturales sobre la idea de relaciones
de supra y subordinacién, incluyendo necesariamente a las nifias y ado-
lescentes migrantes no acompafadas, resulta fundamental considerar lo
siguiente:
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Articulo 5

Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-
jeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereo-
tipadas de hombres y mujeres.

Especialmente aplica para las formas de discriminaciéon y violencia a
las que mas expuestas estan, en este caso, las niflas y las adolescentes mi-
grantes no acompafiadas, como lo sefiala el articulo 60.: “Los Estados Parte
tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para
suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotaciéon de la prostitu-
ciéon de la mujer”.

D. Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

Esta Convencion también guarda una indefectible relacion con la De-
claraciéon Universal de Derechos Humanos y con los pactos internacionales
de derechos humanos, que reconocen sin distinciéon alguna todos los dere-
chos y libertades fundamentales para todos en el mundo, sin que haya lugar
a discriminacién alguna en su reconocimiento, goce y ejerciclo.

En relacion con los migrantes, en su preambulo establece como funda-
mento de su objetivo y alcances, entre otras, a la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares. De igual modo, se senala que es importante incorporar
las cuestiones relativas a la discapacidad en las medidas para reconocer los
derechos humanos y garantizar su pleno y efectivo goce y ejercicio para to-
dos, incluyendo a nifas, nifios y adolescentes migrantes, acompaiados o no
acompanados, con alguna discapacidad.

En su articulo lo. establece qué se entiende por discapacidad y qué su-
jetos integran a este grupo de personas en situaciéon de vulnerabilidad en el
ejercicio de sus derechos humanos:

Articulo 1

Proposito

El propésito de la presente Convencién es promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promo-
ver el respeto de su dignidad inherente.
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Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Los principios que regiran para la eficaz aplicaciéon y cumplimiento de
esta Convencion, es decir, aquellos elementos indispensables para que las
personas con discapacidad accedan a sus derechos humanos en condiciones
de justicia, paz, fraternidad e igualdad, y que tienen un valor o considera-
cién particular en la protecciéon especial de ninas, nifios y adolescentes, son:

Articulo 3

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;

b) La no discriminacion;

¢) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapa-
cidad como parte de la diversidad y la condiciéon humanas;

e) La igualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las mifias con discapacidad
y de su derecho a preservar su identidad.

Resulta de caracter estratégico integrar medidas que, en las politicas
publicas y en la normativa en general, y especificamente en lo relativo a los
migrantes, con especial referencia a ninas, nifos y adolescentes no acom-
pafiados, en los programas de atencioén y asistencia, en los reglamentos y
manuales de procedimientos y capacitaciéon del personal competente en la
materia, en los procedimientos administrativos y jurisdiccionales que co-
rrespondan, hagan realidad y aplicables los conceptos incorporados en la
Convencién, asi como los objetivos perseguidos al definirlos, ya que ello
incidira esencialmente, como se puede observar en los articulos 20. y 4o.,
tanto en las condiciones para el acceso de las personas con discapacidad al
ejercicio y goce de los derechos humanos como en el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados parte para el reconocimiento de los mismos:

Articulo 2

Alos fines de la presente Convencion:

La “comunicacion” incluird los lenguajes, la visualizacion de textos, el
Braille, la comunicacion tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de
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facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje
sencillo, los medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos
aumentativos o alternativos de comunicacién, incluida la tecnologia de la
informacion y las comunicaciones de facil acceso;

Por “lenguaje” se entendera tanto el lenguaje oral como la lengua de senas
y otras formas de comunicacién no verbal;

Por “discriminacién por motivos de discapacidad™ se entendera cualquier
distincién, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas, la
denegacion de ajustes razonables;

Por “ajustes razonables” se entenderan las modificaciones y adaptacio-
nes necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada
o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con
las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales;

Por “disefno universal” se entendera el disenio de productos, entornos, pro-
gramas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida
posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado. El “disefio uni-
versal” no excluira las ayudas técnicas para grupos particulares de personas
con discapacidad, cuando se necesiten.

Con especial referencia a ninas, nifos y adolescentes con discapacidad,
la Convencion establece una disposiciéon concreta, tomando en considera-
c16n las medidas de proteccion especial y los principios que rigen a la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo:

Articulo 7

Nifos y nifias con discapacidad

1. Los Estados Parte tomaran todas las medidas necesarias para asegurar
que todos los nifios y las ninas con discapacidad gocen plenamente de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones
con los demas niflos y nifias.

2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y las nifias con disca-
pacidad, una consideracioén primordial sera la proteccion del interés superior
del niflo.

3. Los Estados Parte garantizaran que los nifos y las niflas con discapaci-
dad tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestio-
nes que les afecten, opiniéon que recibira la debida consideracion teniendo en
cuenta su edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios
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y ninas, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad
para poder ejercer ese derecho.

En relacion con la accesibilidad de los derechos, resaltan de entre todas,
para el caso de migrantes, y en especial para los que son nifias, nifos y ado-
lescentes migrantes no acompanados, las siguientes:

Articulo 9

Accesibilidad

1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma in-
dependiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los
Estados Partes adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al en-
torno fisico, el transporte, la informaciéon y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales. Estas medidas, que incluiran la identificaciéon y elimi-
nacion de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras cosas, a:

a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exte-
riores e interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares
de trabajo;

b) Los servicios de informacién, comunicaciones y de otro tipo, incluidos
los servicios electronicos y de emergencia.

2. Los Estados Parte también adoptaran las medidas pertinentes para:

a) Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicaciéon de normas minimas y
directrices sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al
publico o de uso publico;

¢) Ofrecer formacion a todas las personas involucradas en los problemas
de accesibilidad a que se enfrentan las personas con discapacidad,

e) Ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios, in-
cluidos guias, lectores e intérpretes profesionales de la lengua de senas, para
facilitar el acceso a edificios y otras instalaciones abiertas al publico;

f) Promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a las personas
con discapacidad para asegurar su acceso a la informacion;

g) Promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos siste-
mas y tecnologias de la informacion y las comunicaciones, incluida Internet;

Finalmente, como sucede en el caso de nifas, ninos y adolescentes mi-

grantes no acompafados, se seflala como accién necesaria o indispensa-
ble, entre otras obligaciones de los Estados parte, proporcionar atencion y
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seguimiento prioritario en los casos de personas con discapacidad que se
encuentren en situaciones de vulnerabilidad y/o emergencia humanitaria:

Articulo 11

Situaciones de riesgo y emergencias humanitarias

Los Estados Parte adoptaran, en virtud de las responsabilidades que les
corresponden con arreglo al derecho internacional, y en concreto el dere-
cho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos, todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la
proteccion de las personas con discapacidad en situaciones de riesgo, inclui-
das situaciones de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres
naturales.

E. Convencion para Reducir los Casos de Apatridia®®

La apatridia, conocida como aquella condicién en que una persona no
es reconocida como ciudadano o ciudadana de un pais, es un problema que
se presenta y debe ser atendido, particularmente en el caso de nifas, ninos
y adolescentes migrantes no acompanados.

El supuesto juridico que contempla la posible regularizaciéon de ninas,
ninos y adolescentes migrantes no acompanados que se encuentren en esta
situacion esta contemplado en el articulo 20. de la Convencién, que a la
letra dice: “Salvo prueba en contrario, se presume que un expoésito que ha
sido hallado en el territorio de un Estado contratante ha nacido en ese terri-
torio, de padres que poseen la nacionalidad de dicho Estado”.

Para efectos de aclarar el contenido de esta disposicion y de ejemplificar
la situacion de un Estado en estos casos, haremos referencia, en primer lu-
gar, a la interpretacion del Comité de Expertos de la Convencién; después,
al concepto de “exposito” que hace el Codigo Civil Federal mexicano vy, por
ultimo, a la Ley de Migracién mexicana.

En este sentido, el Comité, en el resumen de las conclusiones de la Re-
union de Expertos para la Interpretacion de la Convencion sobre la Apatri-
dia de 1961 y la Prevencién de la Apatridia en Nifios,*! sehala que

220 Naciones Unidas, Clonvencién para Reducir los Casos de Apatridia, disponible en:
hitps://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/ convention-reduction-statelessness (08 de
abril de 2022).

21 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Interpreta-
cion de la Gonvencidn sobre la Apatridia de 1961 y la prevencion de la apatridia en los mifios, Reunion de
Expertos, convocada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Refugiados y la Iniciativa Pro Justicia de la Sociedad Abierta, en Dakar, Senegal, el 23 y 24
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43. Los nifios encontrados abandonados en el territorio de un Estado contra-
tante, deben tratarse como expositos y en consecuencia adquirir la naciona-
lidad del pais donde se encuentren. El articulo 2 de la Convenciéon de 1961
no define una edad a la que puede considerarse un nifio exposito. La palabra
“exposito” usada en cada uno de los cinco textos auténticos de la Convencién
(inglés, francés, espaniol, ruso y chino), revela algunas diferencias en el sentido
corriente de este término, en particular con respecto a la edad de los nifios cu-
biertos por esta disposicion. Las practicas de los Estados revelan una amplia
gama de edades en que se aplica esta disposicion; varios Estados contratantes
limitan la concesion de nacionalidad a los expositos que son muy jévenes (12
meses 0 menos), mientras que la mayoria de los Estados contratantes aplican
sus reglas de expdsitos a nifios mayores, incluyendo en algunos casos hasta la
mayoria de edad.

44. Como minimo, la salvaguardia para que los Estados contratantes con-
cedan la nacionalidad a los expésitos, se debe aplicar a todos los nifios peque-
nos que no pueden comunicar la informacién precisa relativa a la identidad
de sus padres o su lugar de nacimiento. Esto emana del objeto y propésito de
la Convencion de 1961 y también del derecho de todo nifio a adquirir una
nacionalidad. Una interpretacién contraria dejaria a algunos nifios apatridas.

45. Siun Estado prevé una edad limite para que los expositos adquieran la
nacionalidad, es decisiva la edad del nino en la fecha en que fue encontrado
y no la fecha en que llamo la atenciéon de las autoridades.

46. La nacionalidad adquirida por expositos conforme al articulo 2 de la
Convencién de 1961, solo se pierde si se demuestra que el niflo en cuestiéon
posee la nacionalidad de otro Estado.

47. Un nino nacido en el territorio de un Estado contratante sin tener un
padre, quién es legalmente reconocido como tal (por e¢jemplo, debido a que
el nifio nacié fuera del matrimonio y la mujer que le dio a luz al nifo no es
reconocida legalmente como la madre), debe ser tratado como un exposito y
debe adquirir de inmediato la nacionalidad del Estado de nacimiento.

Por su parte, por ejemplo, el Codigo Civil Federal mexicano en el articulo
492 seniala que se considerara expoésito a todo menor de edad que se encuen-
tra en situacion de desamparo y del que no se pueda establecer el origen, ascen-
dencia o procedencia. De la misma forma, senala que los menores de edad en
circunstancias semejantes, es decir, de desamparo, ya que no se encuentran
tampoco acompanados de aquellas personas que ejercen sobre ellos la pa-
tria potestad, la custodia o la tutela, pero de los que si se pueda establecer el origen,
ascendencia o procedencia se considerardn abandonados.

de mayo de 2011, disponible en: Attps://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/8187.
pdf (08 de abril de 2022).
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La Ley de Migracién contempla en las fracciones III y IV del articulo
133 que se podra proceder a la regularizacion de la situacion migratoria
de aquellos extranjeros que se identifiquen como victimas o testigos de un
delito grave cometido en territorio nacional o que se encuentren en una si-
tuacion de vulnerabilidad tal que dificulte o haga imposible considerar su
retorno asistido.

Consideramos que, atendiendo a la interpretacion del Comité aplicada
al articulo 492 del Coédigo Civil Federal, tanto nifias, nifios y adolescentes
expositos como abandonados entran en el supuesto del articulo 20. de la
Convencion y deben ser protegidos y reconocérseles el derecho a acceder a
la nacionalidad, en este caso mexicana, considerando ademas que muchos
de ellos caen en los supuestos de las fracciones III y IV del articulo 133 de
la Ley de Migracion, como se vera mas adelante.

3. Ambito universal especifico

En este rubro abordaremos aquellos instrumentos internacionales de
derechos humanos que se refieren concretamente a nifias, ninos y adoles-
centes, asi como a migrantes, dirigiéndonos a la proteccion de los no acom-
paniados.

A. Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1990?*

Como se puede observar, se encuentran protegidos, como su condicién
lo requiere, en el sentido mas amplio y, atin mas, por un instrumento espe-
cializado y completo, dirigido a la nifiez en sus contenidos, que es la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, asi como por los protocolos faculta-
tivos dirigidos a proteger de forma especifica de la violencia de la que son
victimas. Esta Convencion, desde la visién o perspectiva de la nifiez, es el
instrumento de derechos humanos mas ratificado en el mundo, ya que hay
196 Estados parte de este instrumento.?*

En su articulo lo. la Convencién reconoce como niio a “todo ser hu-
mano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que

22 La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue adoptada en 1989 y esta disponible
en: hitps://www.un.org/es/ events/childrenday/pdf/ derechos.pdf (27 de septiembre de 2021).

223 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, Panel Inte-
ractivo de Estado de Ratificaciéon: Convenciéon sobre los Derechos del Niflo, disponible en:

hitps://indicators.ohchr.org/ (22 de marzo de 2022).
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le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Es asi como ésta
aplica, entonces, para el caso concreto de la violencia contra nifas, nifios y
adolescentes migrantes no acompanados, lo que se refuerza a través de la
Observacion General nimero 6 de 2005. En este sentido, cabe senalar que
la Convencién sobre los Derechos del Nifio es aplicable plenamente a los
nifios migrantes; por un lado, porque esta redactada en un lenguaje inclu-
yente que no diferencia entre los nifios nacionales o extranjeros (regulares o
irregulares) en el otorgamiento de los derechos que establece; por otro lado,
porque el 6rgano autorizado para interpretarla lo ha expresado de forma
explicita en su Observacion General nimero 6 que a la letra dice:

El disfrute de los derechos estipulados en la Convencion no esta limitado a los
menores que sean nacionales del Estado Parte, de modo que, salvo estipula-
cion expresa en contrario en la Convencion, seran también aplicables a todos
los menores —sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los ninos
migrantes— con independencia de su nacionalidad o apatridia, y situaciéon
en términos de inmigracion.?**

Asi, en el articulo 20. de la Convencion establece el derecho a no ser
discriminado por razon, entre muchas que senala, de su origen nacional, de
su condicion social y, nosotros agregariamos, de su calidad migratoria:

1. Los Estados Parte respetaran los derechos enunciados en la presente Con-
vencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cual-
quier otra condicion del niflo, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nino se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias
de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

El contenido del articulo 3o0. es relevante al tema, porque establece el
principio general relativo al interés superior del nifio, y porque establece la
relacion entre el Estado y sus agentes, como actores principales, respecto al
reconocimiento, proteccion y garantia de los derechos de la nifiez, en este

224 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General num. 6, Trato de los menores no
acompaiiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, 2005, parr. 12, disponible en: https://
documentop.com./observacion-general-n6-trato-de-los-menores-no-acnur_59faSadal 725ddf0893¢7058.
html (08 de abril de 2022).
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caso migrante, en particular a la no acompanada, imperando la considera-
cion del principio del interés superior del nifio para la tutela de los anterio-
res aspectos, independientemente de cualquier condicion, es decir, sin que
afecte algtin aspecto de discriminacién frente a estos objetivos:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nino.

2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion vy el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley vy,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Parte se aseguraran de que las instituciones, servicios y es-
tablecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los ninos cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi
como en relacién con la existencia de una supervision adecuada.

Del contenido general de la Convencién se pueden identificar los si-
guientes derechos para ninas, ninos y adolescentes migrantes:

— El derecho del nifio a ser inscrito inmediatamente después de su na-
cimiento.

— El derecho a que toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres
para entrar en un Estado parte o para salir de él a los efectos de la
reunion de la familia sea atendida por los Estados parte de manera
positiva, humanitaria y expedita.

— La obligacién de los Estados de alentar a los medios de comunica-
cion a difundir informacién y materiales de interés social y cultural
para el nino.

— La obligacion del Estado de adoptar todas las medidas apropiadas
para que los ninos cuyos padres trabajan tengan derecho a bene-
ficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los
que reunan las condiciones requeridas.

— La obligacion de los Estados de tomar todas las medidas apropia-
das para asegurar el pago de la pension alimenticia por parte de los
padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera
por el niflo, tanto si viven en el Estado parte como si viven en el
extranjero.
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— Ll derecho del nifio al descanso y al esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad, y a participar libremente
en la vida cultural y en las artes.

— Ll deber del Estado de que toda detencién, encarcelamiento o la
prisiéon de un nifio se lleve a cabo de conformidad con la ley y se
utilice tan s6lo como medida de tltimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda.

— La prohibicion para los Estados de reclutar en las fuerzas armadas a
las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad.

— La facultad de los Estados de adoptar medidas para tratar a los
ninos que hayan infringido las leyes penales sin recurrir a procedi-
mientos judiciales.

Sin duda alguna esta Convencién es el instrumento internacional de
mayor relevancia en materia de ninez. Los Estados parte de la Convenciéon
estan obligados, en virtud de que el instrumento es vinculante, a garantizar
en su legislacion y practicas juridicas, sociales, educativas, administrativas,
de salud, y en general en sus politicas ptblicas y en sus procedimientos juris-
diccionales, por mencionar los aspectos mas importantes, toda la proteccion
e implementacion de los estandares establecidos en la misma relacionados
con ninos, niflas y adolescentes.

La Convencioén sobre los Derechos del Nifio*® reconoce que para lograr
un armonioso desarrollo social se requiere que todo ser humano crezca y se
desarrolle en un ambiente de amor, felicidad y comprension. También sefia-
la que el menor de edad debe ser objeto de cuidado y asistencia especiales
por su estado de inmadurez fisica, mental y emocional, recalcando la res-
ponsabilidad de la familia respecto a la proteccion y asistencia que se debe a
los menores. Por otro lado, establece la obligacion del Estado de protegerlos
mediante la creacién y aplicacion de medidas legislativas que garanticen el
respeto y debida aplicacion de los derechos fundamentales de los menores
y de las sanciones correspondientes para el caso de que éstos sean incum-
plidos o violados.

B. Migracion y trabajo infantil

Los ninos migrantes, incluidos los no acompafados, se encuentran pro-
tegidos por la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Dere-

%5 Ratificada por México el 21 de septiembre de 1990 y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 25 de enero de 1991.
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chos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares®*® de 1990,
asi como por los convenios 1387 sobre la Edad Minima (1973) y 182
sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999), que tratan especifica-
mente el tema de los derechos de la nifiez y su relaciéon con la condicién de
migrantes o en el mundo del trabajo.

a. Convencién Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores

Migratorios y de sus Familiares

En materia de migracion, la Declaracion sobre los Derechos Humanos
de los Individuos que no son Nacionales del Pais en que Viven de 1985%
establece la proteccién de la familia en su articulo 50.: “los extranjeros go-
zaran, con arreglo a la legislacion nacional y con sujecion a las obligaciones
internacionales pertinentes del Estado en el cual se encuentren, en parti-
cular, de los siguientes derechos: b) El derecho a la proteccién contra las
injerencias arbitrarias o ilegales en la intimidad, la familia, el hogar o la
correspondencia”.?°

Posteriormente, en el sistema universal de derechos humanos se pro-
movio y aproboé el Pacto mundial para la migracion segura, ordenada y regular, que
entre sus objetivos senala, para el caso de la trata de personas:

Objetivo 9: Reforzar la respuesta transnacional al trdfico ilicito de migrantes.

25. Nos comprometemos a intensificar los esfuerzos conjuntos por preve-
nir y combatir el trafico ilicito de migrantes reforzando la capacidad y au-
mentando la cooperacién internacional para prevenir, investigar, enjuiciar y

226 Fue adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de Naciones

Unidas en su Resolucion 457158, del 18 de diciembre de 1990; véase la situacion de su rati-
ficacion vy reservas en: hitp://treaties.un.org/Pages/ ViewDelails.aspx?sre=TREATY &midsg_no=1V-
153&chapter=4&lang=en (08 de abril de 2022).

227 Organizacién Internacional del Trabajo, entrada en vigor el 19 de junio de 1976, ra-
tificado por México el 10 de junio de 2013, estableciendo como edad minima la de 15
anos, disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11300:10551571258264::
2PLI300_INSTRUMENT_SORT:3 (08 de abril de 2022).

228 Organizacién Internacional del Trabajo, entrada en vigor el 19 de noviembre de
2000, ratificado por México el 30 de junio de 2000, disponible en: attps://www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f2p=1000:11300:27715455469368::::P11300_INSTRUMENT_SORT:3 (08 de abril
de 2022).

229 Adoptada por la Asamblea General en su Resoluciéon 40/ 144, del 13 de diciembre
de 1985, disponible en: Atlps://www.ohch.org/es/ instruments-mechanisms/instruments/declaration-
human-rights-individuals-who-are-not-nationals (08 de abril de 2022).

20 Ibidem, p. 5.
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castigar el trafico ilicito de migrantes con miras a poner fin a la impunidad
de las redes de traficantes. Nos comprometemos ademas a velar por que los
migrantes no puedan ser enjuiciados penalmente por el hecho de haber sido
objeto de trafico ilicito, sin perjuicio de que puedan ser enjuiciados por otras
violaciones del derecho interno. También nos comprometemos a identificar a
los migrantes introducidos ilegalmente para proteger sus derechos humanos,
teniendo en cuenta las necesidades especiales de las mujeres y los menores, y
ayudando en particular a los migrantes que hayan sido objeto de trafico ilicito
en circunstancias agravantes, de conformidad con el derecho internacional.

Objetwo 10: Prevenu; combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la
magracion internacional.

26. Nos comprometemos a adoptar medidas legislativas o de otra indole
para prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la
migracién internacional reforzando la capacidad y aumentando la coopera-
cion internacional para investigar, enjuiciar y castigar la trata de personas,
desalentando la demanda que fomenta la explotacién conducente a la trata,
y poniendo fin a la impunidad de las redes de trata. Nos comprometemos
ademas a mejorar la identificacion y proteccion de los migrantes que han sido
victimas de la trata y prestarles mas asistencia, teniendo en cuenta especial-
mente a las mujeres y los menores.?!

En este contexto, como se puede observar, resulta fundamental mejo-
rar, adecuar a las realidades migrantes y actualizar las medidas, acciones,
programas tendentes a proteger a nifas, ninos y adolescentes migrantes,
especialmente para aquellos que se encuentran mas expuestos debido a que
viajan solos, que realizan viajes muy largos, o bien que se encuentran limi-
tados en su interaccion y satisfaccion de necesidades debido a sus carencias
educativas y economicas.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990%* identifica
y reconoce a un grupo en situacion de vulnerabilidad especifico, que son los
trabajadores migratorios y sus familiares, incluyendo a nifias, nifios y ado-
lescentes migrantes no acompanados, especialmente vulnerable en lo que
respecta al ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales; aspecto en
el que los Estados parte adquieren obligaciones convencionales de carac-
ter juridico, entre otras las que exigen la adopcion de planes, programas,
politicas publicas y toda clase de acciones para alcanzar el efectivo goce y

%31 Naciones Unidas, Pacto mundial para la migracién segura, ordenada y regular, cit., nota 179 (27
de septiembre de 2021).

232 Naciones Unidas, Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de to-
dos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, disponible en: Attp://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?sre=TREATY &midsg_no=I1V-13&chapter=4&lang=en (08 de abril de 2022).
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ejercicio de sus derechos humanos. Plantea los cimientos y normas minimas
que los Estados parte han de implementar a fin de que los trabajadores mi-
gratorios y a sus familias alcancen un adecuado nivel de vida independien-
temente de su condicion migratoria.

La Convencion hace un esfuerzo por reconocer y garantizar de forma
particular a este grupo, especialmente tratandose de ninas, niflos y adolescen-
tes migrantes no acompanados, los derechos laborales basicos establecidos
en los convenios de la OIT y en las convenciones generales sobre derechos
humanos.

De este modo, en su articulo 2.1 protege los derechos humanos de los
trabajadores migrantes y sus familias en todas las fases del proceso migra-
torio: en el pais de origen, en el pais de transito y en el pais de recepcion,
estableciendo las obligaciones correspondientes de los Estados parte de la
Convencion.

Este instrumento convencional sobre los derechos de las personas mi-
grantes reconoce, en sus articulos 8o. a 35, una diversidad de derechos, en
su mayoria contenidos desde 1966, a los trabajadores migrantes y sus fami-
liares, independientemente de su condicién migratoria regular o irregular,
y que el Estado de acogida debe garantizarles. Si bien la Convencién no
cuenta con un apartado particular de los nifios en el contexto de la migra-
cién, contempla como derecho de los trabajadores migrantes la unién fami-
liar en su articulo 44, numeral 2, el cual repercute en los ninos migrantes:

2. Los Estados Parte tomaran las medidas que estimen apropiadas y entren
en la esfera de su competencia para facilitar la reunion de los trabajadores
migratorios con sus conyuges o con aquellas personas que mantengan con el
trabajador migratorio una relaciéon que, de conformidad con el derecho apli-
cable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con sus hijos
solteros menores de edad que estén a su cargo.

Este derecho adquiere relevancia si se toma en cuenta que los movi-
mientos migratorios se han diversificado y no soélo los adultos salen de sus
paises de origen, sino también las nifias, los nifios y los adolescentes, quienes
deciden viajar (acompafiados o no).

b. Convenios 138 sobre la Edad Minima (1973)
y 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999)

El trabajo infantil es una violacién de los derechos humanos fundamen-
tales, habiéndose comprobado que entorpece el desarrollo de los ninos, y
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que potencialmente les produce dafios fisicos y psicolégicos para toda la
vida. Se ha demostrado que existe un fuerte vinculo entre la pobreza de los
hogares y el trabajo infantil, y que el trabajo infantil perpetaa la pobreza
durante generaciones, dejando a los hijos de los pobres fuera de la escuela
y limitando sus posibilidades de ascender en la escala social. Este reducido
capital humano ha sido relacionado con el bajo crecimiento econémico y
con el escaso desarrollo social.*® En este sentido, la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo ha emitido convenios sobre trabajo infantil** para
luchar contra este problema.

El Convenio 138 sobre la Edad Minima (1973) establece la edad mini-
ma general para la admision al trabajo o al empleo, en 15 afios (13 para los
trabajos ligeros) y la edad minima para el trabajo peligroso, en 18 anos (16
bajo determinadas condiciones estrictas). Brinda la posibilidad de estable-
cer al principio la edad minima general en 14 afios (12 para los trabajos li-
geros) cuando la economia y los servicios educativos estan insuficientemente
desarrollados.

El Convenio 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999) re-
quiere de los Estados la erradicacion de las peores formas de trabajo infantil,
incluidas todas las formas de esclavitud o practicas analogas a la esclavitud,
como la venta y el trafico de ninos, la servidumbre por deudas y la condicién
de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso
u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados; la prostitucion
y la pornografia infantiles; la utilizacién de nifios para actividades ilicitas, en
particular la produccién y el trafico de estupefacientes, asi como el trabajo
que pueda dafiar la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

De esta manera, la Organizacion Internacional del Trabajo abord¢ las
problematicas de explotaciéon laboral de que son victimas las nifias, nifios
y adolescentes en el mundo, sobre todo en los casos de aquellos que viven
la calidad de migrantes no acompanados. Ante la preocupacion por las cir-
cunstancias de vulnerabilidad a que quedan expuestos, este 6rgano de las
Naciones Unidas establecio en su Convenio 182%% lo siguiente:

233 OIT, Manual para inspectores: combatiendo las peores formas de trabajo infantil, San José, OIT,
2003, disponible en: kttps://www.ilo.org/ipec/Informationresources/ WCMS_IPEC_PUB_2621/
lang--es/index.htm (08 de abril de 2022).

23 Convenio 138 de la OIT sobre la Edad Minima de Admisién al Empleo de 1973, y
Convenio 182 de la OIT sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil de 1999. Véanse las
ratificaciones a estos convenios en: Attp://wwuw.ilo.org/ipec/ facts/ILOconventionsonchildlabour/lang--
es/index.him (08 de abril de 2022).

235 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio sobre las Peores Formas de Trabajo
Infantil, 1999 (182), disponible en: Attps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/fp=NORMLEXPUB:12100:
0:NO:=:P12100_INSTRUMENT_ID:512327 (13 de marzo de 2021).
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Articulo 2

A los efectos del presente Convenio, el término “nifo” designa a toda per-
sona menor de 18 afios.

Articulo 3

A los efectos del presente Convenio, la expresion “las peores formas de
trabajo infantil” abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
como la venta y el trafico de nifos, la servidumbre por deudas y la condicién
de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso
u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados;

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de ninos para la prostitucion,
la produccién de pornografia o actuaciones pornograficas;

c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de ninos para la realizaciéon de
actividades ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes,
tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a
cabo, es probable que dane la salud, la seguridad o la moralidad de los ninos.

Las partes fundamentales que se pueden rescatar del Convenio y que
atienden a lograr evitar la explotacién laboral infantil y el trabajo infantil
son las relativas a las medidas para alcanzar los objetivos del Convenio a
nivel mundial y asi garantizar sus derechos a la nifiez:

Articulo 7

1. Todo Miembro debera adoptar cuantas medidas sean necesarias para
garantizar la aplicacion y el cumplimiento efectivos de las disposiciones por
las que se dé efecto al presente Convenio, incluidos el establecimiento y la
aplicaciéon de sanciones penales o, segiin proceda, de otra indole.

2. Todo Miembro debera adoptar, teniendo en cuenta la importancia de la
educacion para la eliminacion del trabajo infantil, medidas efectivas y en un
plazo determinado con el fin de:

a) impedir la ocupacioén de nifios en las peores formas de trabajo infantil;

b) prestar la asistencia directa necesaria y adecuada para librar a los nifos
de las peores formas de trabajo infantil y asegurar su rehabilitacién e inser-
ci6n social;

¢) asegurar a todos los nifos que hayan sido librados de las peores formas
de trabajo infantil el acceso a la ensefianza basica gratuita y, cuando sea posi-
ble y adecuado, a la formacién profesional;

d) identificar a los ninos que estan particularmente expuestos a riesgos y
entrar en contacto directo con ellos, y

e) tener en cuenta la situacién particular de las nifias.
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3. Todo Miembro debera designar la autoridad competente encargada de
la aplicacién de las disposiciones por las que se dé efecto al presente Convenio.

Como podemos ver, la Organizacion Internacional del Trabajo estable-
ci6 en este Convenio la obligacion para todos los Estados parte de reconocer,
prevenir, sancionar y erradicar no solo las formas atroces de explotacion en el
trabajo de que es victima la ninez migrante no acompafada, de forma parti-
cular, sino también para brindar la asistencia directa y necesaria a los Estados
y sus actores para garantizar que la ninez migrante sea librada de las peores
formas de trabajo infantil, asi como para su rehabilitaciéon e integracion so-
cial, teniendo un papel fundamental en ello el acceso gratuito a la educacion
basica y, siempre que sea posible y adecuado, a la formacion profesional.

¢. Recomendaciones de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre la Edad Minima (041)*°
y sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil (190)27

Del mismo modo, podemos hacer referencia a dos recomendaciones que
protegen a nifias, ninos y adolescentes migrantes, especialmente en el caso de
los no acompanados, de violencia y explotacion relacionadas con el aspecto
laboral.

La Recomendacion 041 sobre la Edad Minima, considerada para per-
mitir el trabajo en el caso de ninas, ninos y adolescentes, aborda disposicio-
nes que protegen en orden de prioridad el acceso y ejercicio a otros derechos
conforme ala etapa del desarrollo y para la formaciéon sociocultural de ellos.

Asi, encontramos en un primer grupo a los que denomina “trabajos li-
geros”, en el que se abordan los siguientes aspectos:

— Protege el derecho y el acceso a la educacion en pos de alcanzar
el objetivo de promover y garantizar su desarrollo fisico, intelec-
tual y moral; anade que por ello resulta pertinente que en tanto se
encuentre en edad escolar basica y media, se reduzca en todo lo
posible su empleo en cualquier clase de trabajo.

236 Organizacién Internacional del Trabajo, Recomendacién sobre la Edad Minima néim.

041, OI'T; 1932, disponible en: Attps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:1210
0:0:NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312579 (23 de octubre de 2022).

%37 Organizacién Internacional del Trabajo, Recomendacién sobre las Peores Formas de
Trabajo Infantil nam. 190, OI'T, 1999, disponible en: https://www.tlo.org/dyn/normlex/es/f?p
=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R190 (23 de octubre de 2022).
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— En caso de que se ocupen en alguna actividad laboral, seria opor-
tuno considerarlos para empleos como recaderos, repartidores de
periodicos, trabajos relacionados con deportes y juegos, recoleccion
y venta de flores o frutos.

— Para evitar la explotacion, las autoridades de los Estados deberan
exigir a nifas, ninos y adolescentes, en edad escolar, el consenti-
miento de los padres o tutores, certificado médico para trabajar v,
s1 se considera pertinente, un informe de las autoridades escolares
sobre el rendimiento y conducta de aquéllos.

— En aras de garantizar el derecho al descanso y al sano esparcimien-
to de ninas, nifos y adolescentes, en los casos en que éstos trabajen,
los empleadores siempre deberan respetar y garantizar el derecho
al descanso y al sano esparcimiento, considerandolos entre tiempos
en horarios de clase y de trabajo.

En el numeral 5 de la Recomendacion se establece lo relativo a nifios
artistas, senalando este caso como una excepcion a la regla de no emplear
el trabajo infantil y estableciendo las reglas para evitar cualquier forma de
violencia derivada del trabajo y sus caracteristicas:

(5) El empleo de niflos menores de doce anos en los espectaculos pablicos y
en la impresion de cintas cinematograficas como actores o figurantes deberia
estar, en principio, prohibido. Las excepciones a esta regla deberian reducirse
a un minimo y admitirse inicamente en los casos en que redunde en beneficio
del arte, la ciencia o la ensefianza. Los permisos concedidos por las autorida-
des competentes en ciertos casos individuales deberian otorgarse Gnicamente
cuando la naturaleza o clase especial del empleo puedan justificarlos, cuando
sea evidente que el nino posee la aptitud fisica requerida para dicho empleo,
y previo consentimiento de los padres o tutores. Cuando se empleen niflos
en peliculas cinematograficas se deberian tomar medidas especiales a fin de
que permanezcan bajo la vigilancia de oculistas. Ademas, conviene cercio-
rarse de que el nifio ha de recibir buenos tratos y ha de poder continuar sus
estudios. Cada permiso deberia especificar el nimero de horas en que el nifio
podra estar empleado, habida cuenta, especialmente, del trabajo nocturno y
del trabajo en domingos y dias de fiesta legal. La autorizacion sera expedida
para un solo espectaculo determinado o para un periodo limitado y podra
ser renovada.

El numeral 6 se refiere a los trabajos que se consideran peligrosos, enu-
merando cuales quedarian encuadrados en este rubro, y las acciones para la
proteccion y asi evitar que sean utilizados en esta clase de labores:
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(6) Las autoridades competentes deberian consultar a las principales organi-
zaciones interesadas de empleadores y de trabajadores antes de determinar
los trabajos que presentan un caracter peligroso para la vida, salud o morali-
dad de las personas empleadas en ellos y antes de que la legislacion nacional
fije edad o edades mas elevadas para la admisién a dichos trabajos. Entre
los trabajos de esta indole, pudieran incluirse, por ejemplo, ciertos empleos
en los espectaculos publicos, tales como los de acrébatas; todo trabajo en los
hospitales, clinicas y sanatorios que entrane un peligro de contagio o infec-
cién, y el servicio a los clientes en los establecimientos de bebidas alcoho-
licas. Las edades minimas para los diversos empleos deberian fijarse segin
los peligros particulares de cada empleo, y, en ciertos casos, la edad exigida
para la admision de las muchachas deberia ser superior a la exigida para los
muchachos.

Finalmente, para proteger a nifas, niflos y adolescentes de la explo-
tacion y de cualquier otra forma de violencia en el trabajo se condena y
prohibe terminantemente la contrataciéon de sus servicios por determina-
das personas, esto es, las establecidas en el numeral 7 de la recomendacion:
“(7) Para proteger la moral de los nifios, deberia prohibirse a las personas
que hayan sido condenadas por ciertas faltas graves o que se entreguen ha-
bitualmente a la bebida el empleo de ninos que no sean hijos suyos, incluso
cuando estos nifos hagan vida en comun con dichas personas”.

Por lo que se refiere a la Recomendaciéon 190 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, que versa sobre las perores formas de trabajo
infantil, podemos senalar que su finalidad es complementar los objetivos
y alcances establecidos en el Convenio 182 sobre las Peores Formas de
Trabajo Infantil.

En sunumeral 2 establece la elaboracion y puesta en practica de los pla-
nes y/o programas de accién, tomando en consideracion las opiniones de
los nifios directamente afectados por las peores formas de trabajo infantil,
asi como de sus familias, los que deberan incluir como piso de proteccion
los siguientes aspectos:

(a) identificar y denunciar las peores formas de trabajo infantil;

(b) impedir la ocupacién de nifos en las peores formas de trabajo infantil
o librarlos de ellas, protegerlos contra las represalias y garantizar su rehabili-
tacion e inserciéon social con medidas que permitan atender a sus necesidades
educativas, fisicas y psicologicas;

(c) prestar especial atencion:

(i) a los niflos mas pequenos;

(i1) a las ninas;
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(ii1) al problema del trabajo oculto, en el que las nifias estan particularmen-
te expuestas a riesgos, y

(iv) a otros grupos de ninos que sean particularmente vulnerables o tengan
necesidades especificas;

(d) identificar las comunidades en que haya nifos particularmente expues-
tos a riesgos, y entrar en contacto directo y trabajar con ellas, y

(e) informar, sensibilizar y movilizar a la opinién publica y a los grupos
interesados, incluidos los nifios y sus familiares.

Relativo a las peores formas de trabajo, particularmente las que se
consideran mas peligrosas, la Recomendacion, en el numeral 3, hace una
prelacion de los aspectos que se deben tomar en cuenta para identificar los
espacios y caracteristicas de dichas actividades laborales, y, en el numeral 4,
las acciones para garantizar la integridad fisica, psicoemocional, laboral y
social de nifas, nifios y adolescentes que participen en ellas:

3. Al determinar y localizar donde se practican los tipos de trabajo a que se
refiere el articulo 3, d) del Convenio, deberia tomarse en consideracion, entre
otras cosas:

(a) los trabajos en que el nifio queda expuesto a abusos de orden fisico,
psicologico o sexual;

(b) los trabajos que se realizan bajo tierra, bajo el agua, en alturas peligro-
sas 0 en espacios cerrados;

(c) los trabajos que se realizan con maquinaria, equipos y herramientas
peligrosos, o que conllevan la manipulaciéon o el transporte manual de cargas
pesadas;

(d) los trabajos realizados en un medio insalubre en el que los nifos estén
expuestos, por ejemplo, a sustancias, agentes o procesos peligrosos, o bien a
temperaturas o niveles de ruido o de vibraciones que sean perjudiciales para
la salud, y

(e) los trabajos que implican condiciones especialmente dificiles, como los
horarios prolongados o nocturnos, o los trabajos que retienen injustificada-
mente al nifo en los locales del empleador.

4. Por lo que respecta a los tipos de trabajo a que se hace referencia en el
apartado d) del articulo 3 del Convenio vy el parrafo 3 de la presente Reco-
mendacion, la legislacion nacional o la autoridad competente, previa consul-
ta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, po-
dran autorizar el empleo o el trabajo a partir de la edad de 16 afios, siempre
que queden plenamente garantizadas la salud, la seguridad y la moralidad
de esos nifios, y que éstos hayan recibido instruccion o formacion profesional
adecuada y especifica en la rama de actividad correspondiente.
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I11. VIOLENCIA Y REGULACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA
MIGRANTE NO ACOMPANADAS EN EL SISTEMA

UNIVERSAL: IDENTIFICACION

1. Convencién sobre los Derechos del Niio*®

Concretamente en los siguientes articulos de la Convencién se plantean los
derechos de ninas, nifios y adolescentes, en este caso, migrantes no acom-
panados, y las obligaciones de los Estados parte de protegerlos de todas las
formas de maltrato, abuso y explotacion de que puedan ser objeto por parte
de los padres, tutores, representantes legales, otra persona que tenga su cus-
todia o cualquier otra persona u organizacion, asi como del Estado y de las
instituciones publicas y privadas.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, como directriz, reconoce
el interés superior (articulo 30.), el derecho a la vida y a la supervivencia (ar-
ticulo 60.), la uniéon familiar (articulo 90.), la reunificacion familiar (articulo
10), la necesidad de combatir los traslados ilicitos de nifos al extranjero y la
retencion ilicita de ninos en el extranjero (articulo 11), la protecciéon contra
la violencia especifica (articulo 19), la proteccién contra la explotaciéon eco-
némica y contra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso
(articulo 32), la proteccién contra todas las formas de explotacién y abuso
sexuales (articulo 34), la prevencion del secuestro, la venta o la trata de nifios
(articulo 35), la proteccion contra la explotacion (articulo 36) y las necesi-
dades de proteccion en casos de detencion de nifos (articulo 37, b, ¢ y d).

Articulo 6

1. Los Estados Parte reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco
ala vida.

2. Los Estados Parte garantizaran en la maxima medida posible la super-
vivencia y el desarrollo del nino.

El articulo aplica en tanto que como victimas de las diversas formas de
violencia que se plantean en la propia Convencion, las nifias, nifios y ado-
lescentes migrantes tienen derecho a que se les proteja en su vida y supervi-
vencia ante las consecuencias de dichas practicas y a la atencion que ame-
ritan en los diversos aspectos de la salud implicitas. Establece la obligacion

2% Naciones Unidas, Convencién sobre los Derechos del Nifio, disponible en: https://
www.cndh.orgmx/sites/all/doc/Programas/Provictima/ 1 LEGISLACI % C3 % 95N/ 3 InstrumentosInter
nactonales/F/ convencion_derechos_nino.pdf (08 de abril de 2022).
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del Estado a tomar medidas, ya sea juridicas, legislativas, administrativas,
educativas o de sensibilizacion, en materia de salud, y todas las que sean
necesarias para lograr la supervivencia, la vida con calidad y prevenir la
mortalidad infantil como consecuencia de cualquier forma de violencia que
se ejerza contra este grupo vulnerable.

Articulo 9

1. Los Estados Parte velaran por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los proce-
dimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del
niflo. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejem-
plo, en los casos en que el niflo sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo
1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportuni-
dad de participar en ¢l y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés supe-
rior del nino.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un
Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportaciéon
o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la
persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de
ambos, o del niflo, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los
padres, al nino o, si procede, a otro familiar, informacién bésica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perju-
dicial para el bienestar del nino. Los Estados Parte se cercioraran, ademas,
de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas.

Como se puede observar, se privilegia el derecho de convivencia y la
unidad familiar, excepto en el caso de que esto resultara en perjuicio de su
vida y sus integridades fisica, psicoemocional y/o sexual, asi como perjudi-
cial para el desarrollo integral y el bienestar general de nifias, nifios y ado-
lescentes migrantes acompanados o no acompanados.

Articulo 10

1. De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Parte a
tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por
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un niflo o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de ¢l a
los efectos de la reunion de la familia serd atendida por los Estados Parte de
manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Parte garantizaran,
ademas, que la presentacion de tal peticion no traerd consecuencias desfavo-
rables para los peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a
mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones
personales y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformi-
dad con la obligacién asumida por los Estados Parte en virtud del parrafo 2
del articulo 9, los Estados Parte respetaran el derecho del nifo y de sus padres
a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El
derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones
estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional,
el orden publico, la salud o la moral ptblicas o los derechos y libertades de
otras personas y que estén en consonancia con los demas derechos reconoci-
dos por lo presente Convencion.

En el mismo sentido, se regula la reunificacién familiar en el articulo 10,
ya que senala que es obligacion del Estado dar tramite rapido y expedito a
las solicitudes hechas por ninas, ninos y adolescentes o por sus progenitores
para salir y entrar de un pais para la reunion de la familia, salvo que se com-
pruebe que es perjudicial para ellos.

Articulo 11
1. Los Estados Parte adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de niflos al extranjero y la retencién ilicita de nifos en el extranjero.
2. Para este fin, los Estados Parte promoveran la concertaciéon de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

En este articulo se vela por que se tomen las medidas para evitar la sus-
traccion internacional de menores y el secuestro, al establecer como obli-
gacion de los Estados parte tomar todas las medidas necesarias en todos los
ambitos: juridico, legislativo, administrativo y judicial.

Articulo 19

1. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrati-
vas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos
o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
que lo tenga a su cargo.
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2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segtin corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con
objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de
¢l, asi como para otras formas de prevencioén y para la identificacién, notifi-
cacion, remisiéon a una institucién, investigaciéon, tratamiento y observacion
ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segin correspon-
da, la intervencién judicial.

Este es el primer articulo que trata especificamente de las formas de
violencia contra ninas, ninos y adolescentes, condenandolas y haciendo res-
ponsable al Estado de prevenirlas, sancionarlas y erradicarlas, asi como de
proveer todo tipo de atencion y asistencia que se requiera para su tratamien-
to e investigacion.

De igual forma, identifica a todos los posibles victimarios y condena
todas las formas de abuso y explotacion por quienes los tengan a su cargo,
sean los padres, familiares o cualquier persona que lo tenga bajo su techo,
cuidado, guarda o custodia, incluyendo aquellas adscritas a alguna entidad
gubernamental federal o local.

Articulo 32

1. Los Estados Parte reconocen el derecho del nifio a estar protegido con-
tra la explotaciéon econémica y contra el desempeno de cualquier trabajo que
pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud
o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Parte adoptaran medidas legislativas, administrativas, so-
ciales y educacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con
ese proposito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros ins-
trumentos internacionales, los Estados Parte, en particular:

a) Fijjaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones
de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar
la aplicacion efectiva del presente articulo.

Este articulo reconoce formas de violencia mediante los trabajos reco-
nocidos como peligrosos, que implican un intercambio econémico en per-
juicio de los menores de edad y sus derechos, que obligan al Estado a re-
gular en torno a las practicas de explotacion laboral contra nifias, nifios y
adolescentes, que llevan implicitas tanto su cosificaciéon como, en muchos
casos, la privacion de su libertad y el traslado a lugares distintos de su hogar
y su comunidad, comprometiendo su integridad fisica, psicolégica, moral,
su desarrollo integral, con la relativa afectacion a la salud. Su maxima ex-
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presion se advierte en el trabajo infantil y/o adolescente. En este sentido,
resulta indispensable y de gran importancia prevenir y erradicar el traba-
jo infantil, al igual que la protecciéon del trabajo adolescente, en todas sus
formas, conforme al Convenio 182 de la Organizacion Internacional del
Trabajo,? garantizando, de igual forma, otros derechos afectados y corre-
lacionados, como el de acceso a una vida libre de violencia, a la educacion
y ala convivencia familiar y comunitaria.

Articulo 34

Los Estados Parte se comprometen a proteger al nifio contra todas las for-
mas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Parte tomaran,
en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral
que sean necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccién para que un nino se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal;

b) La explotaciéon del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales
ilegales;

c¢) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

Este articulo aborda los aspectos tendentes a garantizar la proteccion,
la prevencién, la sancidn, la asistencia y la atencién en relacién con los
delitos sexuales o abuso sexual de que se hacen victimas a ninas, niflos y
adolescentes, con el fin de establecer las mejores practicas y acciones con
fundamento y en aplicacion del interés superior del nifio, lo que se debe
traducir en una actividad prioritaria del Estado, atendiendo a la division
de poderes, en favor de la nifez, a través de acciones que garanticen la
eficacia de la intervencion de las entidades competentes del Poder Ejecu-
tivo en la promulgacion, reforma o adicion de legislacion pertinente, asi
como en la efectiva procuracion e imparticion de justicia, atajando asi todos
aquellos aspectos que los sitian en condiciones de vulnerabilidad y que im-
pliquen la violacién a sus derechos humanos.

Articulo 35

Los Estados Parte tomaran todas las medidas de cardcter nacional, bilate-
ral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la
trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.

Articulo 36

Los Estados Parte protegeran al niflo contra todas las demas formas de
explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

39 Convenio 182, adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo el 17 de junio de 1999, disponible en: kttps://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p
=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312527 (13 de marzo de 2021).
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Estos articulos se circunscriben a la proteccién que se debe proveer a
ninas, nifios y adolescentes en contra de las actividades ilicitas en materia
de explotacion comercial, es decir, la venta y la trata, ya sea en su vertiente
laboral, sexual, o ambas, que redundan en lo que ahora llamamos formas de
esclavitud andlogas y que se enmarcan en el contexto de lo que la Organi-
zacion Internacional del Trabajo sefiala como las peores formas de trabajo
infantil, y que también estan senaladas en el Protocolo para Prevenir, Re-
primir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios,
de Naciones Unidas, en cuyo articulo 3o. se indica qué actividades quedan
incluidas en el término “explotacion”.?*

Articulo 39

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para promover
la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nino vic-
tima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso; tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos arma-
dos. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

Finalmente, este articulo sobre temas de recuperacion y reinsercion tiene
aplicacion especifica en el campo de la atencién a victimas del delito y del
abuso de poder. Se refiere a aquellas acciones que deben ser previstas e im-
plementadas por el Estado para garantizar la proteccion integral de la ninez;
es decir, las que deben dirigirse a restaurar las consecuencias de las conduc-
tas ilicitas o cualquier forma de tratos crueles, inhumanos o degradantes,
violatorios de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes en todas
las esferas de su desarrollo y de su dignidad humana.

Asi, podemos observar que la Convencion sobre los Derechos del Nifo
contempla una estructura y contenidos que enmarcan todos los derechos
humanos, y enfaticamente en relacién con el relativo al acceso a una vida
libre de violencia, con particular referencia a la proteccién de ninas, nifios
y adolescentes: primero, como sujetos de derechos; segundo, en atencién a
que tienen derecho a cuidados y asistencia especiales en razoén de su falta
de madurez fisica y mental; tercero, para garantizar el apropiado desarrollo
integral y de su personalidad, y, por altimo, para generar condiciones que
les permitan conocer, comprender y asumir responsablemente tanto sus de-
rechos como sus deberes en su mejor interés.

10 Naciones Unidas, Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,

Especialmente de Mujeres y Nifios que Complementa la Convencion de Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional, disponible en: Attps://www.unodc.org/documents/

treaties/ UNTOC/ Publications/ TOC%20Convention/ TOCebook-s.pdf; p. 45 (10 de marzo de 2021).
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Como indicamos antes, todo lo anterior es aplicable a la nifiez migran-
te no acompanada, en atencién al articulo 20. de la misma Convencién
que condena cualquier distincién, restriccion y exclusion al reconocimien-
to, goce y ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en virtud de cualquier condicién atribuida a nifias, nifios y adolescentes o
a sus padres o representantes legales, como seria la calidad o condicién de
migrante irregular, refugiado o de solicitante de asilo.

Por el lado de la responsabilidad estatal, en términos de la Convencién,
es obligacion de los Estados parte implementar todas las medidas necesarias
en todos los ambitos, tanto publico como privado, ya sean medidas legis-
lativas, administrativas, sociales, educativas y de investigacion, para pro-
teger contra toda forma de violencia, abuso y explotacion, asi como para
reconocer, garantizar y hacer efectivos los derechos humanos de la infancia
dentro de su territorio, independientemente de si se trata de nacionales o
extranjeros.

En el mismo sentido, en los casos de nifiez migrante irregular, acompa-
nada a no acompanada, refugiada o solicitante de asilo, los Estados parte,
como se ha podido observar, deben actuar en total apego y cumplimiento de
los principios rectores, como el del interés superior y el de prioridad; en el
caso de este grupo vulnerable, por la violencia cultural, directa y estructural
que sufren, el de no discriminacion y el de supervivencia, y, por supuesto, el
de expresar su opinion y ser escuchado ante y por las autoridades compe-
tentes en virtud de su calidad de migrante no acompanado, refugiado o de
solicitante de asilo.

Como se puede observar, la ninez constituye uno de los grupos por el
que existe un interés inaplazable por proteger en cuanto al ejercicio y goce
de sus derechos humanos y libertades fundamentales, trabajando de forma
especializada y particular sobre aquellos aspectos que se consideran mas
apremiantes ante las situaciones de vulnerabilidad a las que estan expuestos,
especialmente nifias y niflos migrantes no acompanados, frente a la explota-
ci6on sexual comercial, laboral, la pornografia y la prostitucion, es decir, ante
los fenémenos de la trata de personas.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos que nacen
como respuestas en diferentes momentos, desde la aprobacién de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, y que contienen disposiciones para
dar respuesta y atencion a las necesidades de nifias, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados en contextos de violencia, los veremos a con-
tinuacion.
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2. Primer Congreso Mundial contra la Explotacion
Sexual Comercial de los Nifios*"

El Congreso se celebrd teniendo como eje central prevenir y atender
el problema de la explotacion sexual de nifias, ninos y adolescentes. Como
resultado de los trabajos realizados durante el Congreso por los Estados
participantes, todos parte de la Convencién sobre los Derechos del Niio,
se expusieron las principales preocupaciones y aristas del problema y se
lograron identificar los siguientes puntos de prioridad:

» Conceder una alta prioridad a la accion contra la ESCNNA y asignar los
recursos adecuados para este fin;

* Promover una cooperacion mas solida entre los Estados y todos los secto-
res sociales para prevenir la participacion de los ninos en el comercio sexual
y reforzar el papel de la familia en la proteccién de los nifios contra la Explo-
taciéon Sexual Comercial,;

* Promulgar el caracter delictivo de la ESCNNA, asi como otras formas de
explotacion sexual, y condenar y castigar a todos los delincuentes implicados,
ya sean locales o extranjeros, a la vez que se garantiza que las victimas infan-
tiles de estas practicas quedan exoneradas de toda culpa;

» Examinar y revisar alli donde sea oportuno, la legislacion, las politicas,
los programas y las practicas vigentes con el fin de eliminar la ESCNNA.

* Aplicar la legislacion, las politicas y los programas para proteger a los
nifios frente a la Explotacion Sexual Comercial y reforzar la comunicacion y
cooperacion entre las autoridades encargadas de la aplicacion de la ley;

* Promover la adopcién, implementacion, y diseminacion de leyes, poli-
ticas y programas con el apoyo de los mecanismos pertinentes a nivel local,
nacional y regional contra la ESCNNA.

* Desarrollar e Implementar planes y programas integrales, que incluyan
las diferencias de género, para prevenir la ESCNNA y proteger y asistir a las
victimas infantiles con el fin de facilitar su recuperacion y reintegracion dentro
de la sociedad;

e Crear un clima adecuado mediante la educacién, la movilizaciéon social
y las actividades de desarrollo para garantizar que los progenitores y otras
personas legalmente responsables puedan cumplir sus derechos, obligaciones
y responsabilidades para proteger a los ninos frente a la explotacion sexual y
comercial;

* Movilizar a los politicos y otros aliados relevantes, las comunidades na-
cionales e internacionales, incluyendo las Organizaciones Intergubernamen-

21 Celebrado en Estocolmo, Suecia, el 24 de agosto de 1996, disponible en: https://catedra
unescodh.unam.mx/catedra/CONACY T /04_Docentes_UdeO_ubicar_el_de_alumnos/Contenidos/
Biblioteca/Perspectiva_genero_equidad/15..pdf (21 de octubre de 2022).
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tales y No Gubernamentales, para ayudar a los paises en la eliminacion de la
explotacion sexual comercial de los nifios; y

* Resaltar el papel de la participacion popular, incluyendo a los propios
niflos, ninas y adolescentes, en la prevencién y eliminacion de la ESCINNA.

Desde entonces, junto a los tres Congresos Mundiales Celebrados, se han
desarrollado un importante nimero de actuaciones de caracter internacional
y regional con la intencién de fortalecer los vinculos entre las redes dedicadas
a la lucha contra la ESCNNA.**

Como resultado de los trabajos del Congreso se elaboraron dos docu-
mentos que no por no ser vinculatorios dejan de ser fundamentales para la
protecciéon de nifias, nifios y adolescentes, especialmente de los migrantes
no acompanados:

1) La Declaracion de Estocolmo de 1996, que en su texto revela los retos
y aspiraciones que se buscan con la aprobacién de este documento:

Retos

Cada dia que pasa, un nimero creciente de nifios de todo el mundo son
objeto de explotacion y abusos sexuales. Es preciso poner fin a este fenémeno
mediante una accion concertada a todos los niveles, local, nacional e inter-
nacional.

Todo nifo o nifla tiene derecho a una plena proteccién contra todas las
formas de explotaciéon y abuso sexual. Esto esta reafirmado en la Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nifo, un instrumento juridico internacional de
alcance universal (de la que son Estados Parte 191). La Convencién exige a
los Estados proteger a los nifios frente a la explotacion y los abusos sexuales y
promover la recuperacion fisica y psicolégica y la reintegracion social de las
victimas infantiles.

De acuerdo con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, todas las ac-
ciones relacionadas con la infancia deberan tener como consideracion priori-
taria el interés superior del nifio, y sus derechos deben garantizarse sin discri-
minacién de ningtn tipo. En todas las cuestiones concernientes a los ninos, se
concedera la debida ponderaciéon al punto de vista del nifio, de acuerdo con
su edad y nivel de madurez.

La explotacion sexual comercial de los nifios es una violaciéon fundamental
de los derechos del nino. Esta comprende el abuso sexual por adultos y la

22 Federacién de Asociaciones para la Prevencién del Maltrato Infantil (FAPMI): I Con-
greso Mundial contra la Explotacién Sexual Comercial de los Ninos (ESCNNA), disponible
en: https://wwuw. bienestaryproteccioninfantil.es/ fuentes.asp?sec=&subs=&cod=349&page=&v=2 (21
de octubre de 2022).
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remuneracion en metalico o en especie al nifio o nifia y a una tercera perso-
na o varias. El nifio es tratado como un objeto sexual y una mercancia. La
explotacion sexual comercial de los nifios constituye una forma de coerciéon
y violencia contra los nifios, que puede implicar el trabajo forzoso y formas
contemporaneas de esclavitud.

La pobreza no puede ser esgrimida como excusa para la explotacién se-
xual comercial de los nifos, aunque de hecho ésta contribuya a la generacién
de un entorno que puede conducir a tal explotacién. Entre la gama de otros
factores contribuyentes mas complejos se encuentran las disparidades econé-
micas, las estructuras socioeconémicas injustas, la desintegracion familiar, la
carencia de educacién, el creciente consumismo, la migraciéon rural-urbana,
la discriminaciéon de género, la conducta sexual masculina irresponsable y
las practicas tradicionales nocivas y el trafico de nifios. Todos estos factores
exacerban la vulnerabilidad de nifias y ninos frente aquellos que buscan utili-
zarlos con fines de explotacion sexual comercial.

Los delincuentes y las redes delictivas intervienen en la bisqueda y canali-
zacion de los nifios vulnerables hacia la explotacion sexual comercial y la per-
petuacion de dicha explotacion. Estos elementos criminales satisfacen la de-
manda del mercado del sexo creada por los clientes, especialmente hombres,
que buscan la gratificacion sexual ilegal con los nifios. La corrupciéon y colu-
sion, la ausencia de y/o legislacion inadecuada, la laxitud en el cumplimiento
de la ley y la limitada sensibilidad del personal encargado de la aplicacion de
laley en relacion con los efectos nocivos sobre los nifos, constituyen un grupo
de factores adicionales que conducen, directa o indirectamente a la explota-
cién sexual comercial de los nifios. Esta puede implicar acciones de personas
individuales, o la organizacién en pequefa escala (familia y conocidos) o en
gran escala (redes criminales).

La explotacién sexual de los ninos es practicada por una amplia gama de
individuos y grupos a todos los niveles de la sociedad. Entre estos se encuen-
tran intermediarios, familiares, el sector de negocios, proveedores de servicios,
clientes, lideres comunitarios y funcionarios del gobierno, todos los cuales
pueden contribuir a la explotacién mediante la indiferencia, la ignorancia de
las consecuencias nocivas sufridas por los nifios o la perpetuacion de actitudes
y valores que consideran a los nifios como mercancias econémicas.

La explotacién sexual comercial de los nifios puede tener consecuencias
graves, duraderas de por vida, e incluso mortales, para el desarrollo fisico,
psicologico, espiritual, moral y social de los nifos, comprendida la amenaza
de embarazo precoz, mortalidad materna, lesiones, retraso del desarrollo, dis-
capacidades fisicas y enfermedades de transmision sexual, entre ellas el VIH/
SIDA. El derecho de todos los niflos a disfrutar de su infancia y a llevar una
vida productiva, gratificante y digna se ve seriamente comprometida.

Ademas de la existencia de leyes, politicas y programas para hacer frente a
la explotacion sexual comercial de los ninos, se necesita una mayor voluntad
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politica, medidas de implementaciéon mas efectivas y una asignacién adecua-
da de recursos para lograr la plena eficacia del espiritu y la letra de estas leyes,
politicas y programas.

La tarea primordial de combatir la explotacion sexual comercial de los
nifios es una responsabilidad de los Estados y la familia. La sociedad civil
desempefia también un papel esencial en la prevencion y la proteccion de los
nifios frente a la explotacion sexual comercial. Por esta razon resulta impe-
rativo la construccién de una solida asociacion entre los gobiernos, las orga-
nizaciones internacionales y todos los sectores sociales para contrarrestar tal
explotacion.

Compromisos

El Congreso Mundial, teniendo en cuenta la Convenciéon sobre los De-
rechos del Nino, reitera su compromiso en favor de los derechos del nino y
hace un llamamiento a todos los Estados en cooperaciéon con las organiza-
ciones nacionales e internacionales y la sociedad civil para cumplir con la
Convenci6n.*?

2) El Programa de Accién del I Congreso Mundial contra la Explotacion
Sexual Comercial de los Nifios:

El Programa de Accién se propone destacar los compromisos internacionales
existentes, identificar las prioridades para la accién y ayudar en la aplicacion
de los instrumentos internacionales pertinentes (véase Anexo I). A este res-
pecto, hace un llamamiento para la accién de los Estados, todos los sectores
sociales, y las organizaciones nacionales, regionales e internacionales contra

la explotacién sexual comercial de los nifios.**

3. Observacion General niimero 6
y la proteccion contra la violencia®®

El Comité de los Derechos del Nifio, responsable de la vigilancia y se-
guimiento de la Convencion, en respuesta a los informes de los Estados par-
te, a los objetivos no alcanzados y a las preocupaciones que esto le ocasiona,

3 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cultura y la Ciencia,
Declaracién de la reuniéon realizada en Estocolmo con motivo del Congreso Mundial con-
tra Explotacién Sexual Comercial de los Nifios, “Retos”, Estocolmo, 1996, disponible en:
https://catedraunescodh.unam.mx/catedra/CONACYT/04_Docentes_UdeO_ubicar_el_de_alumnos/
Contenidos/Biblioteca/ Perspectiva_genero_equidad/15..pdf (21 de octubre de 2022).

2% Ihidem, numeral 1.

255 Clomité de los Derechos del Nifio, Observacién General nam. 6, Trato de los menores no
acompaniados y separados de su_familia fuera de su pais de origen, cit. nota 224 (13 de marzo de 2021).
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se ha dado a la tarea de elaborar observaciones generales, las cuales cum-
plen con el fin de impulsar el cumplimiento y aplicacion de la Convencion
por los Estados parte. Uno de los aspectos mas preocupantes es el relativo
a las formas de violencia que sufren ninas, nifos y adolescentes, en nuestro
caso los migrantes no acompanados, por lo que fue elaborada la Observa-
ci6n General nimero 6.

Este instrumento fue creado con la intencién de proteger y garantizar
los derechos y libertades fundamentales de las nifnas, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados, refugiados o solicitantes de asilo, en considera-
cién a la situaciéon de vulnerabilidad a que se enfrentan, con especial refe-
rencia al derecho a una vida libre de violencia en cualquiera de sus formas,
las cuales veremos mas adelante:

1. El objetivo de la presente observacion general es poner de manifiesto la
situacion particularmente vulnerable de los menores no acompanados y sepa-
rados de su familia, exponer la multiplicidad de problemas que experimentan
los Estados y otros actores para conseguir que esos menores tengan acceso a
sus derechos y puedan disfrutar de los mismos, asi como proporcionar orien-
tacion sobre la proteccion, atencion y trato adecuado de los referidos menores
ala luz de todo el contexto juridico que representa la Convencién de los De-
rechos del Niflo (la “Convencién™), con particular referencia a los principios
de no discriminacion, el interés superior del nifio y...**

2. La presente observacion general responde también a la identificacion por
el Comité de una serie de lagunas en lo que concierne a la proteccion de estos
menores, entre las que se citan mayor exposicion a la explotacion y abusos
sexuales, al reclutamiento en fuerzas armadas, al trabajo infantil (también a
beneficio de sus familias de adopciéon) y a la privaciéon de libertad. También
sufren con frecuencia discriminacién y no tienen acceso a la alimentacion,
al cobijo, a la vivienda, a los servicios sanitarios y a la educaciéon. En cuanto
a las menores no acompanadas y separadas de sus familias, estan particu-
larmente expuestas a la violencia de género vy, en particular, a la violencia
doméstica...?

El derecho a la vida y a la supervivencia guardan una estrecha rela-
ci6n; el primero consiste no solo en el nacimiento y el respeto, como hecho
biologico y juridico generador de derechos, sino en el acceso, de nifias, ni-
nos y adolescentes migrantes no acompanados, a las condiciones para vivir,
expresar y disfrutar su infancia en un ambiente de felicidad, amor y com-

246 Ibidem, “Objctivos de la observacién general”, p. 5.
27 Idem.
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prension, en congruencia con las etapas de desarrollo que correspondan a
sus edades hasta antes de los 18 afios, de conformidad con el articulo lo.
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo; el segundo, el derecho a la
supervivencia y al desarrollo, es muy importante para que se logre materia-
lizar en el dia a dia el derecho a la vida. Consiste en la implementacién de
todas las medidas y acciones que promuevan y garanticen el cuidado de este
grupo en situaciéon de vulnerabilidad, en ambientes, sociedades y Estados
en los que la dignidad humana, la aceptacion, la tolerancia, la solidaridad,
el respeto y la igualdad constituyan los valores o principios sobre los que
descansen tanto su protecciéon como su desarrollo integral, los cuales les
permitiran crecer, convivir armoénicamente y madurar hasta su etapa adul-
ta, con arreglo al reconocimiento, goce y ejercicio de sus derechos huma-
nos y libertades fundamentales en términos de la Convencion.

En este orden de ideas, tanto el derecho ala vida como el de superviven-
cia y desarrollo se encuentran estrechamente vinculados y condicionados al
relativo acceso y garantia a una vida libre de violencia en cualquiera de sus
formas: “50. Los menores no acompanados o separados de su familia que se
encuentran fuera de su pais de origen son particularmente vulnerables a la
explotacion y los malos tratos. Las nifias corren peligro mayor de ser objeto
de trata, en especial para la explotacion sexual”.?*

Es asi como los primeros se hacen accesibles, en este caso, para ninas,
nifios y adolescentes migrantes no acompanados, separados de sus familias,
solicitantes de refugio y/o de asilo, al implementarse acciones de protec-
ci6n, como las de prevenir, sancionar y erradicar cualquier forma de violen-
cia, por ejemplo el abuso y/o la explotacion sexual, laboral, o de ambas, asi
como los malos tratos:

d) El derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (articulo 6)

23. La obligacién del Estado Parte en virtud del articulo 6 incluye la pro-
teccion maxima posible contra la violencia y la explotacion, que pondria en
peligro el derecho del menor a la vida, la supervivencia y el desarrollo. Los
menores separados y no acompanados estan expuestos a diversos riesgos que
afectan a la vida, supervivencia y desarrollo, por ejemplo, la trata dirigida a
la explotacion sexual o de otra indole o la participacion en actividades delic-
tivas de las que puede resultar perjuicio para el menor o, en casos extremos,
la muerte. Asi pues, el articulo 6 exige la vigilancia de los Estados Parte a este
respecto, especialmente en presencia del crimen organizado. Aunque la cues-
ti6n de la trata de menores queda fuera de la presente observacion general, el

8 Ibidem, p. 15.
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Comité observa que existe a menudo una relacion entre la trata y la situacién
de menor separado y no acompanado de familia.

24. El Comité considera que deben adoptarse disposiciones practicas a
todos los niveles para proteger a los menores contra los peligros descritos.
Entre dichas disposiciones podrian incluirse la institucion de procedimientos
prioritarios aplicables a las menores victimas de trata, el nombramiento sin de-
mora de tutores, informar a los menores de los peligros que corren y la articula-
ci6n de medidas para la observacion de los menores particularmente expuestos.
Estas medidas deben evaluarse periédicamente en términos de eficacia.”

V. RESPUESTA A NECESIDADES DE PROTECCION GENERALES Y CONCRETAS

g) Prevencion de la trata y de la explotacion sexual y de otra naturaleza, asi
como de los malos tratos y de la violencia (articulos 34, 35 y 36).

4. Observacién General Conjunta nimero 3 (2017) del Comuté
de Proteccion de los Derechos de “lodos los Trabajadores
Mgratorios y de sus Familiares, y niimero 22 (2017)
del Comuté de los Derechos del Nifio sobre los principios
generales relativos a los derechos humanos de los nifios
en el contexto de la migracion internacional®®

La Observacion General Conjunta nimero 3 tiene como uno de sus re-
ferentes la permanente preocupacion de ambos comités por el problema de
la violencia y de la explotacién sexual infantil. Trata sobre las obligaciones
de los Estados relativas a los derechos humanos de ninas, ninos y adoles-
centes en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. Para la elaboracién de esta Observacion los co-
mités realizaron consultas entre los Estados miembros de la comunidad in-
ternacional, lo cual permite identificar la direcciéon que finalmente se dio al
documento y que fij6 el objetivo y alcance del mismo. Desarrollaremos los
aspectos mas significativos:

Objetivo y alcance de la observacion general conjunta
7. El objetivo de la presente observacion general conjunta es proporcionar
una orientacion autorizada sobre las medidas legislativas y de politicas y otras

29 Ihidem, “Principios aplicables”, p. 9.

20" Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares y Comité de los Derechos del Nino, Observacién General Conjunta nim. 3,
Naciones Unidas, 2017, disponible en: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler ashx’en
¢=60kG1d%2FPPRiCAqhKb 7yhsrMulHhdD5 056d X 7ewwCBgofxx T 019nDrP0z0mo2jWNaoJC% 2B
VIEX0M%2BLBR7 3 cdwxz3H1GHAL8QT 6uUSBdI4 XsyYiHHB % 2FUA7up2)3 %62 BDxD (21
de octubre de 2022).
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medidas apropiadas que deben adoptarse para garantizar el pleno cumpli-
miento de las obligaciones contraidas en virtud de las Convenciones a fin de
proteger plenamente los derechos de los nifos en el contexto de la migracién
internacional.

8. Los Comités reconocen que el fenémeno de la migracion internacional
afecta a todas las regiones del mundo y a todas las sociedades y, cada vez mas,
a millones de nifios. Aunque la migracién puede ser positiva para personas,
familias y comunidades mas amplias de los paises de origen, transito, destino
y retorno, las causas de la migracién, en particular la migracién en condicio-
nes no seguras o irregular, a menudo estan directamente relacionadas con
violaciones de los derechos humanos, incluidos los derechos del nifio recono-
cidos en varios tratados de derechos humanos, en particular la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.

9. La presente observacion general conjunta trata de los derechos huma-
nos de todos los nifos en el contexto de la migracién internacional, ya sea que
hayan migrado con sus padres o cuidadores habituales, no vayan acompana-
dos o estén separados, hayan regresado a su pais de origen, hayan nacido de
padres migrantes en los paises de transito o de destino, o permanezcan en su
pais de origen mientras que uno o ambos padres han migrado a otro pais, y
con independencia de su situacién o la de sus padres en materia de migra-
cién o residencia (situacién de residencia). El principio de no discriminaciéon
de la Convencion sobre los Derechos del Niflo obliga a los Estados partes a
respetar y garantizar los derechos enunciados en la Convenciéon a todos los
nifios, ya sean considerados, entre otras cosas, migrantes en situaciéon regular
o irregular, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas o victimas de la trata,
inclusive en situaciones de devoluciéon o expulsion al pais de origen, y con
independencia de la nacionalidad, la situacién de residencia o la apatridia del
nifio o de sus padres o tutores.

10. La presente observacién general conjunta debe leerse en conjuncion
con otras observaciones generales en la materia publicadas por los Comités;
partiendo de esas observaciones generales y la evolucién de los problemas a
que se enfrentan los ninos en el contexto de la migraciéon internacional, debe
leerse también como una orientaciéon autorizada de los Comités en cuanto a
los derechos de los nifios en el contexto de la migracién internacional.?!

La Observacién se guia por un conjunto de principios relativos a la pro-
teccion y garantia de los derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes,
que aplican especialmente para los no acompanados y que se refieren a la
obligacién de reconocer y aplicar eficazmente los derechos consagrados en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Especialmente en relacién con

U Ibidem, apartado B, pp. 3y 4.
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el interés superior del nifio, obliga a los Estados, tanto en lo ptblico como
en lo privado, a que a través de sus actores, tales como los tribunales, las
autoridades administrativas y los 6rganos legislativos, garanticen el goce,
ejercicio y justiciabilidad de sus derechos, empezando por determinar efec-
tivamente el interés superior del nifio y que se tome éste como considera-
ci6n primordial en todas las acciones, resoluciones y/o medidas que afecten
a los niflos. Creemos que debe considerarse esto con especial importancia
en los casos de ninas, nifios y adolescentes migrantes no acompafiados por
su condicion de vulnerabilidad.

Respecto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, se enfati-
za sobre las obligaciones que tienen los Estados y sus actores de priorizar la
protecciéon y el cuidado de ninas, ninos y adolescentes migrantes, en especial
tratandose de los no acompanados, en los aspectos fisicos, mentales, morales,
espirituales y sociales de su vida durante su transito y proceso migratorios:

Los nifios no acompanados y separados pueden enfrentarse a mayores vulne-
rabilidades y pueden estar mas expuestos a riesgos, como formas de violencia
por motivo de género, violencia sexual y otras formas de violencia y trata con
fines de explotacion sexual o laboral. Los nifios que viajan con sus familias
a menudo también son testigos de actos de violencia y los sufren. Aunque la
migraciéon puede ofrecer oportunidades de mejorar las condiciones de vida
y escapar de los abusos, los procesos de migracion pueden plantear riesgos,
como el dafo fisico, el trauma psicologico, la marginacion, la discriminacion,
la xenofobia y la explotacion sexual y econémica, la separacion de la fami-
lia, las redadas contra la inmigracién y la detencién. Al mismo tiempo, los
obstaculos a que pueden enfrentarse los nifios para acceder a la educacion, a
una vivienda adecuada, a alimentos y agua aptos para el consumo suficientes
o a los servicios de salud pueden afectar negativamente al desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social de los niflos migrantes y los nifios que son
hijos de migrantes.??

La no discriminacion se considera un elemento esencial para garan-
tizar un nivel y condiciones de vida adecuadas, sobre todo lo relacionado
a niflas, ninos y adolescentes migrantes. Debe prevenirse, sancionarse y
erradicarse cualquier practica, tanto en lo publico como en lo privado,
cualquier exclusion, limitaciéon o distincién que limite el goce y ejerci-
cio de sus derechos por razén de su edad, género, identidad de género u
orientacion sexual, origen étnico o nacional, discapacidad, religion, situa-
cién econdmica, situaciones como la migratoria irregular o la apatridia;

22 Ibidem, numeral 111, parr. 40, p. 12.
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por razén de raza, color, estado civil o situaciéon familiar, estado de salud
u otras condiciones sociales, actividades, opiniones o creencias. Por ello,
los Estados estan igualmente obligados a tomar todas las medidas para
garantizar lo anterior:

El principio de no discriminacién sera el centro de todas las politicas y pro-
cedimientos de migracion, incluidas las medidas de control de fronteras, e
independientemente de la situacion de residencia de los ninos o de sus padres.
Toda diferencia de trato que se aplique a los migrantes sera conforme a dere-
cho y proporcionada, en busca de un fin legitimo y ajustada al interés supe-
rior del nifio y las normas y estandares internacionales de derechos humanos.
Del mismo modo, los Estados Parte deben velar por que los ninos migrantes 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.?®

El derecho que tienen a ser escuchados y tomar en cuenta su opinion
en los asuntos que les afecten es una obligacion del Estado y sus actores, asi
como la de tomar todas las medidas para garantizar y hacer justiciable este
derecho:

35. El Comité de los Derechos del Nifo, en su observaciéon general nam. 12,
subraya que, en el contexto de la migracién internacional, deben aplicarse
medidas adecuadas para garantizar el derecho del nifo a ser escuchado,
ya que los ninos que llegan a un pais pueden encontrarse en una situacioén
especialmente vulnerable y desfavorecida. Por ese motivo, es fundamental
aplicar medidas para hacer plenamente efectivo su derecho a expresar sus
opiniones sobre todos los aspectos que afectan a sus vidas, especialmente
como parte esencial de los procedimientos de inmigraciéon y asilo, y que
sus opiniones se tengan debidamente en cuenta. Los nifios pueden tener
sus propios proyectos de migracion y factores que los impulsan a migrar,
y las politicas y decisiones no pueden ser eficaces ni adecuadas sin su par-
ticipacion. El Comité también pone de relieve que se debe proporcionar
a esos nifios toda la informacién pertinente, entre otras cosas, sobre sus
derechos, los servicios disponibles, los medios de comunicacién, los meca-
nismos de denuncia, los procesos de inmigracion y asilo y sus resultados. La
informacién 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 opinién se tenga debidamente en cuenta en los
procedimientos.

23 Ibidem, numeral 111, parr. 22, p. 6.
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36. Los Estados Parte deben designar a un representante legal cualificado
para todos los nifios, incluidos los que estan bajo cuidado parental, y un tu-
tor capacitado para los nifios no acompaiiados y separados, tan pronto como
sea posible a su llegada, a titulo gratuito. Deben garantizarse mecanismos de
denuncia accesibles para los ninos. A lo largo de todo el proceso, debe ofre-
cerse a los nifios la posibilidad de contar con un traductor para que puedan
expresarse plenamente en su idioma materno o recibir apoyo de una persona

familiarizada con el origen étnico y el contexto religioso y cultural del nifio.*

Por ultimo, el principio relativo a la no devolucion, por el riesgo para la
vida, la integridad y la supervivencia que ello implica, especialmente cuando
no estan acompanados por un adulto responsable de su guarda y custodia:

45. Los Estados Parte deben respetar las obligaciones de no devolucién re-
sultantes del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho hu-
manitario, el derecho de los refugiados y el derecho internacional consue-
tudinario. Los Comités resaltan que el principio de no devoluciéon ha sido
interpretado por 6rganos internacionales de derechos humanos, tribunales
regionales de derechos humanos y tribunales nacionales como una garantia
implicita derivada de las obligaciones de respetar, proteger y hacer efectivos
los derechos humanos. Prohibe a los Estados expulsar de su jurisdiccion a las
personas, con independencia de su situaciéon de residencia o en materia de
nacionalidad, asilo u otra condicién, cuando correrian el riesgo de sufrir un
dano irreparable al regresar, como persecucion, tortura, violaciones graves de
los derechos humanos u otro dafio irreparable.

46. Preocupa a los Comités el hecho de que algunos Estados Parte deciden
reconocer una definicién restrictiva del principio de no devolucion. Los Co-
mités ya han apuntado que los Estados no rechazaran a un nifio en una fron-
tera ni lo trasladaran a un pais en el que haya motivos racionales para pensar
que existe un peligro real de dafio irreparable, por ejemplo, pero no solo, del
tipo de los contemplados en los articulos 6, parrafo 1,y 37 de la Convencién
sobre los Derechos del Niflo, sea en el pais hacia el que se efectuard el trasla-
do, sea a todo pais al que el menor pueda ser trasladado ulteriormente. Las
obligaciones antedichas de no devolucién son aplicables con independencia
de que las violaciones graves de los derechos garantizados por la Convencién
sean imputables a actores no estatales o de que las violaciones en cuestion
sean directamente premeditadas o sean consecuencia indirecta de la acciéon o
inaccién de los Estados parte.

47. Los Comités recuerdan que articulo 22, parrafo 1, de la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores

%4 Ibidem, numeral 111, apartado C, p. 11.
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Migratorios y de sus Familiares y otros instrumentos internacionales y regio-
nales de derechos humanos prohiben las expulsiones colectivas.??

En general, en todos los aspectos desarrollados en la Observacion Ge-
neral nimero 3 es un imperativo tomar todas las medidas necesarias para
proteger todos los derechos y la seguridad personal de nifias, nifios y adoles-
centes migrantes, de forma preponderante en relacion con los que no estan
acompaiiados en todo el camino y proceso migratorio:

Los Estados deben adoptar medidas, incluidos instrumentos legislativos y
otros instrumentos de politicas, a fin de garantizar que esos principios se res-
peten en la practica y se incorporen en todas las politicas que afectan a los
nifios en el contexto de la migracion internacional, y en la interpretacion y el
analisis de las obligaciones especificas que se aclaran en la observacion gene-
ral conjunta nam. 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 Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los
derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional

en los paises de origen, transito, destino y retorno.”®

Por cuanto a la cooperacion internacional, es un aspecto relevante en
tanto repercute en los acuerdos bilaterales y/o regionales, asi como en las
politicas publicas, especialmente las fronterizas de los Estados:

Los Comités destacan que una interpretacion global de las Convenciones debe
conducir a los Estados parte a impulsar la cooperacion bilateral, regional y
mundial a fin de garantizar los derechos de todos los nifios en el contexto de
la migracién internacional, teniendo en cuenta la orientaciéon establecida en la
presente observacion general conjunta.

49. Los Comités reconocen la importancia de que se coordinen las labores
entre los paises de origen, transito, destino y retorno, y sus funciones y res-
ponsabilidades para satisfacer las necesidades de los nifios en el contexto de
la migracion internacional y salvaguardar sus derechos, siendo una conside-
racion primordial el interés superior del nifio.

50. Los Comités reafirman que, en todos los acuerdos de cooperaciéon in-
ternacionales, regionales o bilaterales sobre gestion de fronteras y gobernan-
za de la migracion, deben tomarse en consideracion debidamente los efectos
de esas iniciativas sobre los derechos de los nifios y deben hacerse las adapta-
clones que sean necesarias para promover los derechos del nifio.*’

25 Ibidem, numeral 111, apartado E, p. 14.

26 Ibidem, numeral 111, parr. 19, p. 6.

%7 Ibidem, numeral 1V, pp. 14y 15.
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5. Observacion General Conjunta niimero 4 (2017) del Comité
de Proteccion de los Derechos de “lodos los Trabajadores
Mugratorios y de sus Familiares, y niimero 23 (2017)
del Comuté de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones
de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios
en el contexto de la migracion internacional en los paises
de onigen, trdnsito, destino y relorno™®

En este caso, se trata de un instrumento no convencional, mas consi-
derando el principio de buena fe que rige en el derecho internacional y en
aras de cumplir con lo dispuesto en las convenciones ratificadas por los Es-
tados parte, resulta fundamental en la proteccion de los derechos humanos
de nifias, ninos y adolescentes migrantes, acompaiados o no acompanados:

Las observaciones generales de los distintos 6rganos creados en virtud de los
tratados, emitidas hasta el momento, abordan ciertas tematicas relevantes so-
bre alguna materia que protege el tratado o se dirige hacia alguna de sus dis-
posiciones especificas, con la finalidad de prestar asistencia a los Estados Par-

te en el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del respectivo tratado.?”

De la lectura del preambulo de la Observaciéon General nimero 4 se
observa claramente que resulta fundamental el trabajo conjunto de los dos
comités con el fin de sistematizar y garantizar los derechos de ninas, nifios y
adolescentes migrantes y de atender las condiciones de vulnerabilidad que
los aquejan, regulando asi las obligaciones juridicas de los Estados parte
para protegerlos:

1. La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de To-
dos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la Convencién sobre
los Derechos del Nifo contienen obligaciones juridicamente vinculantes que
se refieren en general y en términos especificos a la proteccion de los derechos

28 Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de

sus Familiares y Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General Conjunta nam.
4, Naciones Unidas, 2017, disponible en: https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler. ashx
2enc=60kG1d% 2FPPRiCAqhRD 7yhsrMul HhdD5056dX 7ewwCBgoc3aRESDeOukylghhi FFsSNEjpD
LesdGEr4T%2BmbDO7INYXSW Ve 2BiST T phZ5jYuKbqGue O TRLHxGpIENXFx3USA (24 de
marzo de 2022).

29 (Castafieda, Mireya, Compilacién de tratados y observaciones generales del sistema de proteccion de
derechos humanos de Naciones Unidas. Estudio preliminar, Coleccion CNDH, México, 2015, p. 20,
disponible en: https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjo./libros/10/4804/1.pdf (24 de marzo
de 2022).
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humanos de los ninos y los migrantes. Ambas Convenciones contienen varias
disposiciones que estipulan obligaciones concretas relacionadas con los dere-
chos de los nifios en el contexto de la migracién internacional en los paises de
origen, transito, destino y retorno.?®

En su parrafo F, relativo a las formas de violencia de las que son victi-
mas las nifias, nifios y adolescentes, como la trata de personas y la explo-
tacion en cualquiera de sus formas, la Observacion senala las obligaciones
de los Estados parte para proteger a la nifiez migrante, incluyendo a los no
acompaifiados, asi como a los que pertenecen a los grupos LGTBIQ+ por
ser mas vulnerables a este tipo de violencia y practicas:

39. Los nifios en el contexto de la migracion internacional, en particular los
indocumentados, apatridas, no acompanados o separados de sus familias, son
especialmente vulnerables, durante todo el proceso migratorio, a diferentes
formas de violencia...

40. [...] la falta de suficientes canales de migracién seguros, ordenados,
accesibles y asequibles o la ausencia de sistemas adecuados de proteccion de
la infancia, hacen que los niflos migrantes y solicitantes de asilo, incluidos los
no acompanados o separados de sus familias, sean especialmente vulnerables
a los actos de violencia y malos tratos durante su migraciéon y en los paises de
destino.

41. Es esencial que los Estados adopten todas las medidas necesarias para
prevenir... las peores formas de trabajo infantil, incluidas todas las formas de
trata, explotacion sexual comercial, utilizacion de nifios en actividades ilicitas
como la mendicidad, y trabajos peligrosos, y protegerlos de la violencia y
la explotacién econémica... Deben tomarse medidas adicionales para hacer
frente a la especial vulnerabilidad de las nifias y los nifios, incluidos los que
puedan tener una discapacidad, asi como los niflos y ninas que son lesbianas,
gais, bisexuales, transgénero o intersexuales, y que pueden ser objeto de trata
con fines de explotacion y abusos sexuales.

Hace un especial énfasis en las politicas migratorias abusivas y perjudi-
ciales sobre el interés superior del nifio y la proteccion de la nifiez migrante,
sefialando la obligacion de los Estados parte de tomar las medidas que sean
necesarias para revertir este tipo de practicas por parte de los Estados, que
ponen en riesgo la integridad y la vida de nifias, ninos y adolescentes mi-
grantes, acompafiados o no acompanados:

260" Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y Comité de los Derechos del Nino, cit., p. 1.
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42. [...] los hace mas vulnerables a la violencia y a la explotacién laboral y
otros tipos de explotacién y abuso, y puede ser el resultado de politicas que
dan prioridad a la detecciéon de migrantes en situacioén irregular en vez de a
su proteccién frente a la violencia, el maltrato y la explotacion, lo que hace a
los nifios mas vulnerables a las experiencias de violencia y puede convertirlos
en testigos de actos de violencia contra algin familiar. Entre otras medidas,
debe asegurarse la existencia de separaciones efectivas entre los servicios de
proteccién de la infancia y las autoridades de inmigracion.

Establece una relacion puntual de cuales son las medidas y acciones que
deben tomar los Estados parte para garantizar una vida libre de violencia y
el derecho a la vida, entendiendo que éste se actualiza al garantizar y prote-
ger a nifias, ninos y adolescentes migrantes, acompanados o no acompafa-
dos, “...a no ser objeto de acciones u omisiones que causen o puedan causar
una muerte no natural o prematura y a disfrutar de una vida digna”:*!

43. Respecto de los ninos migrantes sobre los que hay indicios de trata, venta
u otras formas de explotacion sexual o que pueden correr riesgo de sufrir tales
actos o ser objeto de un matrimonio infantil, los Estados deben adoptar las
medidas siguientes:

Establecer rapidas medidas de identificacién para detectar a las victimas
de la venta, la trata y el abuso, asi como mecanismos de remision, y a este
respecto impartir formacién obligatoria a los trabajadores sociales, la policia
de fronteras, los abogados, los médicos y todos los demas funcionarios que
estén en contacto con nifios.

Cuando existan diferentes estatutos migratorios, aplicar el mas protector
(es decir, el asilo o la residencia por razones humanitarias) y la concesion de
dicho estatuto debe determinarse caso por caso de conformidad con el interés
superior del nifo.

Asegurarse de que la concesion del permiso de residencia o de la asistencia
a los ninos migrantes victimas de la venta, la trata u otras formas de explo-
tacion sexual no dependa del inicio de ningtn procedimiento penal ni de su
cooperacion con las autoridades encargadas de aplicar la ley.

%1 Comité de Derechos Civiles y Politicos, Observaciéon General ntim. 36, 2019, nume-

ral 3, disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G19/261/18/PDF/
G1926118.pdf?OpenElement (24 de marzo de 2022). Del mismo modo, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha establecido que “...existe transgresion al derecho a la vida por parte
del Estado... cuando éste no adopta las medidas razonables y necesarias tendientes a preser-
varla, a minimizar el riesgo de que se pierda en manos del Estado...”; véase “DERECHO A LA
VIDA. SUPUESTOS EN QUE SE ACTUALIZA SU TRANSGRESION POR PARTE DEL ESTADO”, Te-
sis 163169. P. LX1/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, t.
XXX, enerode2011,p. 24, disponibleen: https: //www.catalogoderechoshumanos.com/163169-2/
(24 de marzo de 2022).
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44. Ademas, los Estados deben tomar las medidas siguientes para garan-
tizar la protecciéon plena y efectiva de los nifios migrantes contra todas las
formas de violencia y maltrato:

Adoptar medidas efectivas para que estén protegidos frente a cualquier
forma de esclavitud y explotaciéon sexual comercial y a su utilizaciéon para
actividades ilicitas o en cualquier trabajo que ponga en peligro su salud, se-
guridad o moral, entre otras formas suscribiendo los convenios pertinentes de
la Organizacion Internacional del Trabajo.

Adoptar medidas efectivas para protegerlos frente a todas las formas de
violencia y maltrato, independientemente de su situacién migratoria.

Reconocer y abordar las situaciones de vulnerabilidad por razones de gé-
nero de las nifas y los ninos y los menores con discapacidad que son victimas
potenciales de la trata con fines de explotacion sexual, laboral y de otros tipos.

Garantizar la proteccion global, los servicios de apoyo y el acceso a me-
canismos efectivos de reparacion, incluida la asistencia psicosocial y la in-
formacién acerca de estos recursos, para los niflos migrantes y sus familias
que denuncien casos de violencia, abuso o explotaciéon a la policia u otras
autoridades pertinentes, cualquiera que sea su situaciéon migratoria; los nifios
y los padres deben poder presentar denuncias de manera segura a la policia u
otras autoridades en su condicién de victimas o testigos sin ningun riesgo de
que por cllo se les apliquen las normas sobre inmigracién. Reconocer el papel
importante que pueden desempefiar los servicios sociales y las organizaciones
de la sociedad civil en la protecciéon de los nifios migrantes.

Formular politicas integrales encaminadas a abordar las causas profundas
de todas las formas de violencia, explotacién y maltrato contra nifios migran-
tes, asignando recursos suficientes para su aplicaciéon apropiada.

De todo lo anterior se rescata la importancia de la protecciéon que se debe
a ninos, nifias y adolescentes migrantes, acompaniados o no acompanados,
identificando que ésta se debe entender en relaciéon con dos situaciones claras
y precisas de vulnerabilidad: debido a la edad, relacionada con la condicién
de madurez, y por su calidad de migrantes.

6. Trata de personas — condicion de venta,
prostitucion y pornografia

Los instrumentos internacionales de derechos humanos que nacen como
respuestas en diferentes momentos, desde la aprobacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, para la atencién de estas problematicas son:
el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Re-
lativo a la Venta de Ninos, la Prostitucion Infantil y la Utilizaciéon de los
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Ninos en la Pornografia; el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que Complementa
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, estableciendo definiciones, medidas que garanticen la segu-
ridad juridica en la protecciéon contra estas practicas ilicitas y nocivas ejer-
cidas contra la ninez, y, finalmente, el Protocolo contra el Trafico Ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que Complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

La trata de personas se encuentra entre los delitos calificados como del
crimen organizado,?” y tiene como un elemento fundamental que se obtie-
ne un beneficio econémico.

A. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio Relatwo a la Venta de Nifios, la Prostitucion
Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia®®

Este protocolo condena terminantemente la venta de nifios, la prostitu-
cién y la pornografia infantiles y define cada una de estas actividades:

Articulo 2. A los efectos del presente Protocolo:

a) Por venta de ninos se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual
un nino es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio
de remuneraciéon o de cualquier otra retribucion;

%2 F] crimen organizado se explica como aquel que es realizado por grupos de personas
que realizan conductas ilicitas punibles con el fin de obtener un beneficio econémico; asi,
en el articulo 20. de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado
Transnacional (UNTOC) se define al grupo criminal organizado en el mismo sentido que lo
define la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en su articulo 2o., fraccion 111, que
alaletra dice: “Articulo 2. Cuando tres o mas personas se organicen de hecho para realizar,
en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o
resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo
hecho, como miembros de la delincuencia organizada™: III. Tréafico de indocumentados; V.
Corrupcién de menores de 18 afios; pornografia de personas menores de dieciocho afios
de edad; turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho afios de edad; leno-
cinio de personas menores de dieciocho anos de edad; trafico de menores, y VI. Delitos en
materia de trata de personas, con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero o material; Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Crimen
organizado transnacional”, disponible en: Attps://www.unode.org/ropan/es/organized-crime. html
(06 de agosto de 2021).

%63 Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/263, 25 de mayo de
2000, disponible en: https://www.unicef-org/argentina/media/571/file/CDN.pdf (13 de marzo
de 2021).
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b) Por prostituciéon infantil se entiende la utilizacién de un nino en acti-
vidades sexuales a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucion;

c¢) Por pornografia infantil se entiende toda representacién, por cualquier
medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simu-
ladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifo con fines pri-
mordialmente sexuales.

De igual forma, establece la obligaciéon de los Estados parte de generar
condiciones de seguridad para la infancia, constrinendo a éstos a todas las
medidas y acciones necesarias para identificar, prevenir, sancionar y erra-
dicar este tipo de practicas ilicitas, y hace énfasis para este efecto en lo
que denominariamos un marco conceptual que no deja lagunas juridicas en
cuanto a los aspectos a regular y proteger, para garantizar el ejercicio y goce
de sus derechos, en este caso, a nifias y nifios migrantes no acompanados:

Articulo 3

1. Todo Estado Parte adoptara medidas para que, como minimo, los actos
y actividades que a continuacién se enumeran queden integramente com-
prendidos en su legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera
de sus fronteras, o st se han perpetrado individual o colectivamente:

a) [...] conla venta de nifos, en el sentido en que se define en el articulo 2:

1) Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nino con fines de:

a) Explotacion sexual del nino;

b) Transferencia con fines de lucro de 6rganos del nifio;

c¢) Trabajo forzoso del nino;

11) Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que
preste su consentimiento para la adopcién de un nifio en violacién de los ins-
trumentos juridicos internacionales aplicables en materia de adopcion;

b) La oferta, posesion, adquisicién o entrega de un nifio con fines de pros-
titucion, en el sentido en que se define en el articulo 2;

¢) La produccién, distribucién, divulgacion, importacién, exportacion,
oferta, venta o posesion, con los fines antes sefialados, de pornografia infantil,
en el sentido en que se define en el articulo 2.

2. Con sujecion a los preceptos de la legislacion de los Estados Parte, es-
tas disposiciones se aplicaran también en los casos de tentativa de cometer
cualquiera de estos actos y de complicidad o participacion en cualquiera de
estos actos.

La persecucion de estos delitos va mas alla del ambito local de los Esta-
dos, ya que se prevé la posibilidad de promover tratados y acciones de extra-
dicion para investigar y sancionar los ilicitos, para lo cual deberan prestarse
asistencia:
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Articulo 5

1. Los delitos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 3 se consideraran
incluidos entre los delitos que dan lugar a extradicién en todo tratado de ex-
tradicion celebrado entre Estados Parte, y se incluiran como delitos que dan
lugar a extradicién en todo tratado de extradicién que celebren entre si en
el futuro, de conformidad con las condiciones establecidas en esos tratados.

Articulo 6

1. Los Estados Parte se prestaran toda la asistencia posible en relaciéon con
cualquier investigacion, proceso penal o procedimiento de extradiciéon que se
inicie con respecto a los delitos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 3, en
particular asistencia para la obtencién de todas las pruebas necesarias para
esos procedimientos que obren en su poder.

B. Protocolo para Preveni; Reprimar y Sancionar la Trata
de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios**

Este Protocolo contiene disposiciones que permiten establecer un mar-
co que garantice seguridad juridica tanto para las victimas como para la
prevencion, sancion y erradicacion de los ilicitos de trata, el cual resulta
fundamental en el caso de nifias y nifios migrantes no acompafiados en lo
particular.

En primer lugar, este Protocolo dispone las bases para su interpretacion
y su relacion con la Convencién contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, en virtud de los alcances juridicos y territoriales de estos ilicitos,
sefialando que para efectos de este Protocolo los delitos tipificados en ¢l se
consideraran igualmente tipificados de acuerdo con lo establecido en la Con-
vencion, para efectos de la transaccionalidad:

Articulo 1

1. El presente Protocolo complementa la Convencién de las Naciones Uni-
das Contra la Delincuencia Organizada Transnacional y se interpretard con-
juntamente con la Gonvencion.

3. Los delitos tipificados con arreglo al articulo 5 del presente Protocolo se
consideraran delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

%64 Asamblea General de Naciones Unidas, Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancio-

nar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifos, que Complementa la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Nueva York,
15 de noviembre de 2000, disponible en: kttps://www.ohchi.org/documents/professionalinterest/
protocoltraffickinginpersons_sp.pdf (13 de marzo de 2021).
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El Protocolo sehala que tiene como fin apoyar y asistir a la prevencion,
sancion y erradicacion de la trata de mujeres, nifias y nifios en el mundo,
para lo cual implementara las acciones prioritarias que sean necesarias, en-
tre las que se encuentran la de asistir a las victimas de trata para garantizar
el reconocimiento, ejercicio y goce de sus derechos humanos y libertades
fundamentales:

Articulo 2. Los fines del presente Protocolo son:

(a) Prevenir y combatir la trata de personas, con especial atenciéon a las
mujeres y los nifos;

(b) Proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando plenamente
sus derechos humanos; y

(c) Promover la cooperacion entre los Estados Parte para lograr esos fines.

Proporciona un marco de definiciones que permiten crear seguridad ju-
ridica ante el reconocimiento y tipificacion de las conductas ilicitas que inte-
gran los ilicitos de trata:

Articulo 3

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el trasla-
do, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de
la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso
de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacion.

Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados,
la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la ex-
traccion de 6rganos

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotaciéon que se tenga la intencion de realizar descrita en el apar-
tado a) del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido
a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado.

¢) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
un nifio con fines de explotacion se considerara “trata de personas” incluso
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a)
del presente articulo;

d) Por “nino” se entenderd toda persona menor de 18 anos.

En cuanto a qué se debe entender por “grupo delictivo”, la Convencion
de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional
senala que, de conformidad con el articulo 2o0.,
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a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de
tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actie concerta-
damente con el propoésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipi-
ficados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material;
¢) Por “grupo estructurado” se entendera un grupo no formado fortuita-
mente para la comisiéon inmediata de un delito y en el que no necesariamente
se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya con-
tinuidad en la condicién de miembro o exista una estructura desarrollada.?®
Finalmente, el Protocolo establece en su articulo 50. cuando y en qué
circunstancias sera punible la participacion de individuos en los grupos de-
lictivos organizados:

Articulo 5

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las con-
ductas enunciadas en el articulo 3 del presente Protocolo, cuando se cometan
intencionalmente.

2. Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito:

a) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la
tentativa de comision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del pre-
sente articulo;

b) La participaciéon como complice en la comision de un delito tipificado
con arreglo al parrafo 1 del presente articulo; y

¢) La organizacion o direccién de otras personas para la comision de un
delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente articulo.

Las razones por las que nifias, nifios y adolescentes migrantes no acom-
pafnados se constituyen en victimas de estos grupos criminales en la modali-
dad del delito de trata de personas son, como siempre, aquellas que por las
tratan de superar las condiciones que no ofrecen oportunidades ni calidad
para una vida con desarrollo, paz, dignidad humana; en general, para una
vida libre de violencia.

En este sentido, el articulo 60. senala las medidas a adoptarse para pro-
teger y proveer asistencia a las victimas de trata, como son nifias, nifios y
adolescentes migrantes no acompafados, y al efecto indica:

%65 Naciones Unidas, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Viena,

ONU, 2004, pp. 13 y 14, disponible en: htips://www.unodc.org/documents/treaties/ UNTOC/
Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf (13 de marzo de 2021).
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1. Cuando proceda y en la medida que lo permita su derecho interno, cada
Estado Parte protegera la privacidad y la identidad de las victimas de la trata
de personas, en particular, entre otras cosas, previendo la confidencialidad de
las actuaciones judiciales relativas a dicha trata.

2. Cada Estado Parte velara por que su ordenamiento juridico o adminis-
trativo interno prevea medidas con miras a proporcionar a las victimas de
la trata de personas, cuando proceda: a) Informacién sobre procedimientos
judiciales y administrativos pertinentes; b) Asistencia encaminada a permitir
que sus opiniones y preocupaciones se presenten y examinen en las etapas
apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello
menoscabe los derechos de la defensa.

3. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de aplicar medidas desti-
nadas a prever la recuperacion fisica, sicologica y social de las victimas de la
trata de personas, incluso, cuando proceda, en cooperacion con organizacio-
nes no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y demas sectores
de la sociedad civil, y en particular mediante el suministro de:

a) Alojamiento adecuado;

b) Asesoramiento e informacion, en particular con respecto a sus dere-
chos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas puedan
comprender;

¢) Asistencia médica, sicologica y material; y

d) Oportunidades de empleo, educacién y capacitacion

4. Gada Estado Parte tendra en cuenta, al aplicar las disposiciones del
presente articulo, la edad, el sexo y las necesidades especiales de las victimas
de la trata de personas, en particular las necesidades especiales de los ninos,
incluidos el alojamiento, la educacion y el cuidado adecuados.

5. Cada Estado Parte se esforzara por prever la seguridad fisica de las vic-
timas de la trata de personas mientras se encuentren en su territorio.

6. Cada Estado Parte velara por que su ordenamiento juridico interno pre-
vea medidas que brinden a las victimas de la trata de personas la posibilidad
de obtener indemnizacién por los dafios sufridos.

Finalmente, mencionaremos aquellas acciones a considerar por los Es-
tados parte para regularizar la situacién migratoria y, en su caso, repatria-
cion de las victimas de trata de personas; en nuestro caso de nifias, ninos y
adolescentes migrantes no acompanados:

Articulo 7

1. Ademas de adoptar las medidas previstas en el articulo 6 del presente
Protocolo, cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar medidas
legislativas u otras medidas apropiadas que permitan a las victimas de la tra-
ta de personas permanecer en su territorio, temporal o permanentemente,
cuando proceda.
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2. Al aplicar la disposicion contenida en el parrafo 1 del presente articulo,
cada Estado Parte dara la debida consideracion a factores humanitarios y
personales.

Articulo 8

1. El Estado Parte del que sea nacional una victima de la trata de personas
o en el que ésta tuviese derecho de residencia permanente en el momento
de su entrada en el territorio del Estado Parte receptor facilitard y aceptara,
sin demora indebida o injustificada, la repatriacion de esa persona teniendo
debidamente en cuenta su seguridad.

2. Cuando un Estado Parte disponga la repatriacién de una victima de la
trata de personas a un Estado Parte del que esa persona sea nacional o en el
que tuviese derecho de residencia permanente en el momento de su entrada
en el territorio del Estado Parte receptor, velara por que dicha repatriacion
se realice teniendo debidamente en cuenta la seguridad de esa persona, asi
como el estado de cualquier procedimiento legal relacionado con el hecho
de que la persona es una victima de la trata, y preferentemente de forma
voluntaria.

3. Cuando lo solicite un Estado Parte receptor, todo Estado Parte requeri-
do verificard, sin demora indebida o injustificada, si la victima de la trata de
personas es uno de sus nacionales o tenia derecho de residencia permanente
en su territorio en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte
receptor.

4. A fin de facilitar la repatriaciéon de toda victima de la trata de personas
que carezca de la debida documentacioén, el Estado Parte del que esa perso-
na sea nacional o en el que tuviese derecho de residencia permanente en el
momento de su entrada en el territorio del Estado Parte receptor convendra
en expedir, previa solicitud del Estado Parte receptor, los documentos de viaje
o autorizaciéon de otro tipo que sean necesarios para que la persona pueda
viajar a su territorio y reingresar en ¢l.

5. El presente articulo no afectara a los derechos reconocidos a las victi-
mas de la trata de personas con arreglo al derecho interno del Estado Parte
receptor.

6. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier acuerdo
o arreglo bilateral o multilateral aplicable que rija, total o parcialmente, la
repatriacion de las victimas de la trata de personas.

Como se puede observar de lo anterior, al igual que como también se
expresa en la Declaracion y Programa de Accién contra la Explotacion Se-
xual Comercial de Ninos,?* la trata de personas, en su modalidad de trata

26 Declaracién y Programa de Accion de la reunion realizada en Estocolmo con motivo del Congreso
Mundial contra Explotacion Sexual Comercial de los Nifios, Estocolmo, 24 de agosto de 1996, dis-
ponible en: Attps://www.mpd.gov.ar/index. php/documentos-t/32 2-otros-documentos/32 64-declaracion-

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
222 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

de ninas, niflos y adolescentes, incluye aquellas practicas que se han dado en
llamar “explotacién sexual comercial” y que consisten en:

1) La utilizacién de niflos y ninas en actividades sexuales remuneradas, en
efectivo o en especie, (conocida comtinmente como prostitucion infantil) en las
calles o en el interior de establecimientos, en lugares como burdeles, discote-
cas, salones de masaje, bares, hoteles y restaurantes, entre otros;

2) La trata de nifos, ninas y adolescentes con fines de explotacién sexual;

3) El turismo sexual infantil;

4) La produccion, promocion y distribucién de pornografia que involucra
nifios, ninas y adolescentes, y

5) El uso de nifios en especticulos sexuales (publicos o privados).?”

Los Estados parte, en la lucha contra esta clase de ilicitos, acuerdan
tomar medidas y se obligan a implementarlas formalmente, al quedar sefia-
ladas de forma precisa y desarrolladas en el articulado del Protocolo; entre
otras podemos sefialar aquellas para la prevencion de la trata, en cualquiera
de sus modalidades; el intercambio de informacién y la capacitacioén; las
medidas fronterizas; la seguridad y control de los documentos; la legitimi-
dad y validez de los documentos, y la soluciéon de controversias.

C. Protocolo contra el ‘Irdfico Ilicito de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire, que Complementa la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional*s®

El trafico ilicito de migrantes, en este caso de nifias, ninos y adolescen-
tes, especialmente de los no acompanados, constituye una de las perores
formas de violaciones a los derechos humanos y libertades fundamentales
en el mundo actual, independientemente de cudl sea el fin que se persiga
con él, ya que se vulneran sus derechos, y es deber del Estado garantizar
la proteccidn a la vida, a la integridad fisica, mental o moral, asi como a la

y-programa-de-accion-de-estocolmo-primer-congreso-mundial-contra-la-explotacion-sexual-comercial-
de-los-ninos-1996 (27 de septiembre de 2021), y en https://catedraunescodh.unam.mx/catedra/
CONACYT/04_Docentes_UdeO_ubicar_el_de_alumnos/Contenidos/Biblioteca/Perspectiva_genero_
equidad/13..pdf (27 de septiembre de 2021).

%7 Organizaciéon Internacional del Trabajo, “Explotacién sexual comercial infantl”, cit,
nota 180 (18 de agosto de 2021).

% Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito, Nueva York, 2004 pp. 43-54, dis-
ponible en: Aitps://www.unode.org/documents/treaties/ UNTOC/ Publications/ TOC%20Convention/
TOCebook-s.pdf (09 de abril de 2022).
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libertad y a una vida libre de violencia, por las caracteristicas y las conse-
cuencias que implican los traslados de los migrantes. El trafico ilicito de mi-
grantes se encuentra estrechamente vinculado a otras actividades delictivas,
como la trata y la explotacién, que se encuentran reconocidas o tipificadas
en este Protocolo: “El traslado de personas de un pais a otro o su importa-
cién a un pais por vias que evaden deliberadamente las leyes migratorias,
generalmente con fines de lucro o con el objetivo de obtener algin otro
beneficio material”. 2%

La creacion del Protocolo persigue fortalecer la cooperacion entre los
Estados de la comunidad internacional para prevenir, sancionar y erradicar
el trafico y el transporte ilicitos de migrantes, tanto en el ambito internacio-
nal como en el regional y el nacional. Del mismo modo, pretende proteger
los derechos humanos de los migrantes y asegurar un trato humano para
ellos, y complementar el texto de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

En el articulo lo. nos provee los criterios de aplicacion de este instru-
mento internacional de derechos humanos, destacando el numeral 3, que se
refiere a la tipificacion de los delitos objeto del Protocolo:

Articulo 1. Relacion con la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada.

1. El presente Protocolo complementa la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional y se interpretara jun-
tamente con la Convencion.

2. Las disposiciones de la Convencién se aplicaran mutatis mutandis al pre-
sente Protocolo, a menos que en ¢l se disponga otra cosa.

3. Los delitos tipificados con arreglo al articulo 6 del presente Protocolo se
consideraran delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

Ademas, establece los conceptos y elementos esenciales que permitiran
la articulacion y aplicaciéon del Protocolo, identificando los diferentes me-
canismos que en la practica son usados para el traslado ilicito de migrantes,
fundamentalmente por tierra, mar y aire:

Articulo 3

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por “trafico ilicito de migrantes” se entendera la facilitacion de la entra-
da ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea na-

259 Diccionario juridico y social, disponible en: https://diccionario.leyderecho.org/ trafico-de-personas/
(09 de abril de 2022).
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cional o residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente,
un beneficio financiero u otro beneficio de orden material;

b) Por “entrada ilegal” se entendera el paso de fronteras sin haber cum-
plido los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor;

¢) Por “documento de identidad o de viaje falso” se entendera cualquier
documento de viaje o de identidad:

1) Elaborado o expedido de forma espuria o alterado materialmente por
cualquiera que no sea la persona o entidad legalmente autorizada para
producir o expedir el documento de viaje o de identidad en nombre de un
Estado; o

i) Expedido u obtenido indebidamente mediante declaracién falsa, co-
rrupcién o coaccion o de cualquier otra forma ilegal; o

1i1) Utilizado por una persona que no sea su titular legitimo;

e) Por “buque” se entendera cualquier tipo de embarcacion, con inclusion
de las embarcaciones sin desplazamiento y los hidroaviones, que se utilice o
pueda utilizarse como medio de transporte sobre el agua, excluidos los bu-
ques de guerra, los buques auxiliares de la armada u otros buques que sean
propiedad de un Estado o explotados por éste y que en ese momento se em-
pleen tinicamente en servicios oficiales no comerciales.

Igualmente, establece las circunstancias de tiempo, modo y lugar para
indicar el ambito de aplicacion del Protocolo e identificar tanto a los delitos
que seran objeto de éste como a las victimas de dichos delitos:

Articulo 4

A menos que contenga una disposicién en contrario, el presente Protocolo
se aplicard a la prevencion, investigacion y penalizacion de los delitos tipifica-
dos con arreglo al articulo 6 del presente Protocolo, cuando esos delitos sean
de caracter transnacional y entranen la participaciéon de un grupo delictivo
organizado, asi como a la protecciéon de los derechos de las personas que ha-
yan sido objeto de tales delitos.

En orden a reconocer las diferentes causas que llevan a los migrantes a
encontrarse en situaciones de traslado ilicito transnacional, en el Protocolo
se establece que no habra responsabilidad penal imputable a éstos en los ca-
sos en que en dichos traslados sean detenidos y se encuentren en los supues-
tos tipificados por el Protocolo: “Articulo 5. Los migrantes no estaran sujetos
a enjuiciamiento penal con arreglo al presente Protocolo por el hecho de
haber sido objeto de alguna de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo”.

Hace una prelacion clara y precisa de aquellas conductas que son ilici-
tas y que se tipifican con arreglo a este Protocolo, con el objeto de perseguir-
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las, investigarlas y sancionarlas, para, por un lado, prevenir y erradicar estas
practicas y, por otro, reivindicar los derechos humanos de los migrantes y
los dafios causados:

Articulo 6

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencio-
nalmente y con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio eco-
némico u otro beneficio de orden material:

a) El trafico ilicito de migrantes;

b) Cuando se cometan con el fin de posibilitar el trafico ilicito de migrantes:

1) La creaciéon de un documento de viaje o de identidad falso;

i1) La facilitacion, el suministro o la posesion de tal documento;

¢) La habilitaciéon de una persona que no sea nacional o residente per-
manente para permanecer en el Estado interesado sin haber cumplido los
requisitos para permanecer legalmente en ese Estado, recurriendo a los me-
dios mencionados en el apartado b) del presente parrafo o a cualquier otro
medio ilegal.

2. Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito:

a) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la
tentativa de comisién de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del pre-
sente articulo;

b) La participacion como complice en la comision de un delito tipificado
con arreglo al apartado a), al inciso 1) del apartado b) o al apartado c) del
parrafo 1 del presente articulo y, con sujecién a los conceptos bésicos de su
ordenamiento juridico, la participacién como complice en la comision de
un delito tipificado con arreglo al inciso ii) del apartado b) del parrafo 1 del
presente articulo;

¢) La organizacion o direccién de otras personas para la comision de un
delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente articulo.

3. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para considerar como circunstancia agravante de los delitos
tipificados con arreglo al apartado a), al inciso 1) del apartado b) y al apartado
c) del parrafo 1 del presente articulo y, con sujecion a los conceptos basicos de
su ordenamiento juridico, de los delitos tipificados con arreglo a los apartados
b)y ¢) del parrafo 2 del presente articulo toda circunstancia que:

a) Ponga en peligro o pueda poner en peligro la vida o la seguridad de los
migrantes afectados; o

b) Dé lugar a un trato inhumano o degradante de esos migrantes, en par-
ticular con el propésito de explotacion.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
226 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

4. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo impedird que un Estado
Parte adopte medidas contra toda persona cuya conducta constituya delito
con arreglo a su derecho interno.

Las demas disposiciones del Protocolo se refieren a la regulacion de las
medidas y clausulas de proteccion que deben tomar los Estados parte en el
caso especifico del trafico ilicito de migrantes por mar, y de las medidas de
prevencion, cooperacion y otras aplicables en todos los casos y modalidades
de trafico ilicito de migrantes; por e¢jemplo, el intercambio de informacion,
medidas fronterizas, seguridad y control de los documentos, legitimidad y
validez de los documentos, capacitacion y cooperacion técnica, medidas de
proteccion y asistencia, asi como las relativas a la repatriacion de los mi-
grantes objeto de trafico ilicito.
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CAPITULO QUINTO

MARCO JURIDICO DE REGULACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES MIGRANTES
NO ACOMPANADOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

1. SISTEMA REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS:
INSTRUMENTOS PROTECTORES DE LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA MIGRANTE
NO ACOMPANADAS Y SU IDENTIFICACION

En el ambito internacional regional existe lo que llamariamos una codificacién
integrada por un conjunto de instrumentos protectores de derechos humanos,
que es producto del trabajo de los Estados que forman parte de la Organiza-
cion de Estados Americanos y que conformara lo que llamaremos “sistema
interamericano de derechos humanos”. Al igual que el sistema universal, el
sistema regional surge al término de la Segunda Guerra Mundial en 1948.

Los derechos humanos reconocidos en el sistema interamericano de
derechos humanos a la nifiez migrante son todos los derechos humanos que
se encuentran regulados en el sistema universal, sin importar la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento, la calidad migratoria o cualquier otra condicién; es decir, todos
aquellos derechos contenidos en instrumentos convencionales universales o
regionales que reconocen expresamente proteccion especial y adicional a
ninas, nifios y adolescentes menores de 18 anos, incluyendo los migrantes, y
en este caso a los no acompanados.

La Corte Interamericana no cuenta con una convenciéon especifica sobre
derechos de nifias, nifios y adolescentes, ya que ha considerado suficiente alla-
narse a la Convencién sobre los Derechos del Nino,** las observaciones y las

270 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales y otros vs. Guate-
mala, Fondo, sentencia del 19 de noviembre de 1999, parr. 194, disponible en: Attps://www.
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resoluciones del Comité de los Derechos del Nifo, y que esta fundado en el ar-
ticulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?”! que incor-
pora la regulacion de los derechos de la infancia en su contenido: “Derechos
del Nifo. Todo nino tiene derecho a las medidas de protecciéon que su condi-
ci6n de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Este 6rgano jurisdiccional, de orden internacional, ha sefialado como
una obligacion de los Estados de la region, conforme al articulo 19 de la
Convenciéon Americana, la de reconocer, proteger y garantizar los derechos
de ninas, niflos y adolescentes, al interpretar el alcance de esta disposicion
en el sentido de que dicho articulo es un derecho adicional y complementa-
rio para las personas que por su incipiente desarrollo fisico y psicoemocio-
nal necesitan de proteccion especial, subrayando que esto se debe asegurar
en el interés superior del nino.?”

En relaciéon con la proteccion de migrantes, y en particular de ninas,
ninos y adolescentes migrantes no acompanados, la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos y la Corte Interamericana confirman lo que
la regulacion existente, universal y regional, ya reconocen, es decir, que los
derechos humanos son inherentes a la persona humana y no depende su
reconocimiento, protecciéon, garantia y ejercicio de la nacionalidad, de la
calidad migratoria o de cualquier otra calidad, condicién o circunstancia:
“Los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional,
de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americanos”.?”

En el mismo sentido, se hace énfasis en la importancia que tiene el
principio de prioridad y no discriminacion frente a las condiciones de vul-
nerabilidad que vive la nifez, considerando, por supuesto, a la migrante no
acompanada, en la proteccion especial, atencion y satisfaccion de sus nece-

corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ Seriec_63_esp.pdf (27 de septiembre de 2021), y Caso Fornerén e
hya vs. Argentina, parr. 137, disponible en: https://corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_
esp.pdf (27 de septiembre de 2021).

271 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, disponible en: Atlps://www.cndh.orgmx/sites/all/doc/Programas/ TrataPersonas/
MarcoNormativo Trata/InsInternacionales/Regionales/Convencion_ ADH.pdf (15 de julio de 2022).

272 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva ntim. 17, Condicién
Juridica y derechos humanos del nifio, 2002, parrs. 53, 54, 60 y 164, disponible en: Attps://wwuw.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf (27 de septiembre de 2021).

73 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Preambulo”, segundo parrafo, dis-
ponible en: Attps://www.cndh.orgmx/sites/all/doc/Programas/ TrataPersonas/MarcoNormativo Trata/
InsInternacionales/Regionales/Convencion_ ADH.pdf (15 de julio de 2022).
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sidades, asi como en la garantia del goce y ejercicio de sus derechos huma-
nos en condiciones de no discriminacion.’’*

I1. AMBITO REGIONAL GENERAL

En el ambito general encontramos como instrumento fundamental protector
de derechos humanos a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. En ésta se seflalan como caracteristicas de un sistema democratico de
derechos humanos tanto el reconocimiento y proteccion de la libertad perso-
nal y de la justicia social como el goce y ejercicio de los derechos econémicos,
sociales, culturales, civiles y politicos.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos?™

Establece la obligacién a los Estados parte de reconocer los derechos
humanos y libertades fundamentales a toda persona que se encuentre en sus
territorios sin discriminacion por condicion alguna:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejer-
cicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion al-
guna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, naci-
miento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Se reconoce el derecho a la vida y su proteccion y garantia para toda
persona, independientemente de cualquier condiciéon, en este caso migran-
tes, y la condena y proteccion contra la pena de muerte:

2 Medina Quiroga, Cecilia, La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integri-
dad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, Santiago, Chile, Universidad de
Chile, 2005, pp. 11-12 y 38-40, disponible en: https://wwuw.puce.edu.ec/sitios/biblioteca/pdf/
CorteInteramericana-MedinaCecilia.pdf (15 de julio de 2022), y articulo 1.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

75 Organizaciéon de Estados Americanos, Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos; entré en vigor el 18 de julio de
1978; disponible en: https://oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/convencion-americana-

derechos-humanos.pdf (09 de abril de 2022).
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Articulo 4. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida

1. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del mo-
mento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecuto-
riada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal
pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito. Tampoco se extende-
ra su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningan caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos
ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la
comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas de seten-
ta, ni se les aplicara a las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia,
el indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser concedidos en
todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud
este pendiente de decision ante autoridad competente.

Condena la tortura y los tratos crueles e inhumanos que atentan contra la
integridad fisica, psicologica, moral, sexual y econémica de las personas, y re-
conoce la libertad personal como un derecho fundamental, haciendo especial
referencia al caso de menores de edad, es decir, nifias, nifios y adolescentes:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiqui-
ca y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en cir-
cunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su
condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados.

En el rubro dedicado a la esclavitud y la servidumbre se hace referencia

especifica tanto a la trata de personas, especialmente de mujeres y nifias,
como a su explotacién.
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Articulo 6. Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre
Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tanto éstas, como
la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas en todas sus formas.

En relacion con las detenciones arbitrarias, la Convencion senala que
debe privilegiarse el derecho a la libertad personal como derecho humano:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados Parte o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detenciéon o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales,
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legali-
dad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detenciéon
fueran ilegales. En los Estados Parte cuyas leyes prevén que toda persona que
se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a
un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de
tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona.

Existe disposiciéon expresa por cuanto a la proteccion especial que los
Estados parte deben reconocer, proteger y garantizar a nifias, nifos y ado-
lescentes independientemente de cualquier condicién atribuible a ellos o a
sus progenitores: “Articulo 19. Derechos del Nino. Todo nifo tiene derecho
a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Respecto a la nacionalidad, la residencia y las formas de auxilio para
aquellos que asi lo soliciten, en un pais extranjero, como consecuencia de
las causas reconocidas en esta Convencién, y en las que recurrentemente se
encuentran los casos de migrantes irregulares, que ademas suelen incluir en
sus filas a menores de edad no acompainados, se sefiala expresamente:

Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

[..]

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
234 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclu-
sive del propio.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional,
ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio ex-
tranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con
los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales.

8. En ningan caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais,
sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en
riesgo de violaciéon a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o
de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.

Laigualdad en y ante la ley esta reconocida en la Convencion, asi como
el derecho a recursos expeditos para garantizar el reconocimiento y protec-
ci6n de sus derechos humanos:

Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen dere-
cho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucion, la ley o la presente convencién, aun cuando tal violacién sea cometi-
da por personas que actien en ¢jercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Parte se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

II1. AMBITO REGIONAL ESPECIALIZADO

Ademas, hay diversos instrumentos del sistema interamericano que pueden
ser relevantes para la proteccion de los derechos humanos de nifios, nifias y
adolescentes migrantes no acompanados:
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1. Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas?®

El articulo XII de esta Convencion sefiala que “Los Estados Parte se
prestaran reciproca cooperacion en la busqueda, identificacion, localiza-
cioén y restituciéon de menores que hubieren sido trasladados a otro Estado
o retenidos en éste, como consecuencia de la desaparicion forzada de sus
padres, tutores o guardadores”.

2. Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales,

“Protocolo de San Salvador™"

Articulo 7

Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados Parte en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

e. la seguridad e higiene en el trabajo;

f. la prohibicién de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas
a los menores de 18 anos y, en general, de todo trabajo que pueda poner en
peligro su salud, seguridad o moral. Cuando se trate de menores de 16 anos,
la jornada de trabajo debera subordinarse a las disposiciones sobre educa-
cién obligatoria y en ningin caso podra constituir un impedimento para la
asistencia escolar o ser una limitacion para beneficiarse de la instruccién
recibida;

Articulo 15

Derecho a la Constitucion y Proteccion de la Familia

3. Los Estados Parte mediante el presente Protocolo se comprometen a
brindar adecuada proteccion al grupo familiar y en especial a:

276 Organizaciéon de Estados Americanos, adoptada el 9 de junio de 1994 en Belem do

Para, Brasil, entrada en vigor el 28 de marzo de 1996, disponible en: https://www.acnur.org/
Sileadmin/Documentos/BDL/2001/0030.pdf ?view=1 (09 de abril de 2022).

%77 Organizacion de Estados Americanos, adoptado el 17 de noviembre de 1988 en San
Salvador, El Salvador, entrada en vigor el 16 de noviembre de 1999, disponible en: Attps://
www.oas.org/Juridico/spanish/firmas/a-52.html (09 de abril de 2022).
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b. garantizar a los nifios una adecuada alimentacién, tanto en la época de
lactancia como durante la edad escolar;

c. adoptar medidas especiales de proteccion de los adolescentes a fin de
garantizar la plena maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y moral;

d. ejecutar programas especiales de formacién familiar a fin de contribuir
ala creacién de un ambiente estable y positivo en el cual los nifios perciban
y desarrollen los valores de comprension, solidaridad, respeto y responsa-
bilidad.

Articulo 16

Derecho de la Nifiez

Todo nifio sea cual fuere su filiacién tiene derecho a las medidas de pro-
teccion que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo
la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, recono-
cidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre.
Todo nino tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en
su fase elemental, y a continuar su formacién en niveles mas elevados del
sistema educativo.

3. Carta Democrdtica Interamericana®®

Articulo 16

La educacioén es clave para fortalecer las instituciones democraticas, pro-
mover el desarrollo del potencial humano y el alivio de la pobreza y fomen-
tar un mayor entendimiento entre los pueblos. Para lograr estas metas, es
esencial que una educacion de calidad esté al alcance de todos, incluyendo a
las nifias y las mujeres, los habitantes de las zonas rurales y las personas que
pertenecen a las minorias.

Articulo 27

Los programas y actividades se dirigiran a promover la gobernabilidad, la
buena gestion, los valores democraticos y el fortalecimiento de la institucio-
nalidad politica y de las organizaciones de la sociedad civil. Se prestard aten-
ci6n especial al desarrollo de programas y actividades para la educaciéon de
la ninez y la juventud como forma de asegurar la permanencia de los valores
democraticos, incluidas la libertad y la justicia social.

8 Organizacién de Estados Americanos, suscrita y adoptada el 11 de septiembre de 2001
en Lima, Pert, disponible en: Atips://wwuw.oas.org/es/democratic-charter/pdf/ demcharter_es.pdf (09
de abril de 2022).
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4. Convencion Interamericana para Prevenu; Sancionar
v Erradicar la Violencia contra la Mujer:
Convencion de Belém do Pard®”®

Articulo 8

Los Estados Parte convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para:

[...]

c. fomentar la educacion y capacitacion del personal en la administracion
de justicia, policial y demas funcionarios encargados de la aplicaciéon de la
ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la aplicaciéon de las politicas de
prevencién, sancion y eliminacion de la violencia contra la mujer;

d. suministrar los servicios especializados apropiados para la atencion ne-
cesaria a la mujer objeto de violencia, por medio de entidades de los sectores
publico y privado, inclusive refugios, servicios de orientaciéon para toda la
familia, cuando sea del caso, y cuidado y custodia de los menores afectados;

Articulo 9

Para la adopcion de las medidas a que se refiere este capitulo, los Esta-
dos Parte tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a
la violencia que pueda sufrir la mujer en razoén, entre otras, de su raza o de
su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se
considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada,
es discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situaciéon socioecono-
mica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de
privacion de su libertad.

5. Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura®®

La Convencion proporciona una definicién acabada de tortura y sefiala
quiénes pueden ser los sujetos activos de la comision de estos actos ilicitos:

Articulo 2
Para los efectos de la presente Convencion se entenderd por tortura todo
acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas

79 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, adoptada el 9 de junio de 1994 en Belém do Para, Brasil, disponible en: https://
www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/belemdopara.asp (09 de abril de 2022).

%80 Organizaciéon de Estados Americanos, adoptada el 9 de diciembre de 1985, entrada

en vigor el 28 de febrero de 1987, cit., nota 123 (09 de abril de 2022).
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o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigaciéon criminal, como
medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva,
como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la
aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad
de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen
dolor fisico o angustia psiquica.

Articulo 3

Seran responsables del delito de tortura:

a. los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter
ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o que,
pudiendo impedirlo, no lo hagan.

b. las personas que a instigacién de los funcionarios o empleados publicos
a que se refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comision, lo
cometan directamente o sean complices.

Articulo 5

No se invocara ni admitira como justificacion del delito de tortura la exis-
tencia de circunstancias tales como estado de guerra, amenaza de guerra,
estado de sitio o de emergencia, conmocion o conflicto interior, suspension de
garantias constitucionales, la inestabilidad politica interna u otras emergen-
cias o calamidades publicas.

Articulo 7

Los Estados Parte tomaran medidas para que, en el adiestramiento de
agentes de la policia y de otros funcionarios publicos responsables de la cus-
todia de las personas privadas de su libertad, provisional o definitivamente,
en los interrogatorios, detenciones o arrestos, se ponga especial énfasis en la
prohibicién del empleo de la tortura.

Igualmente, los Estados Parte tomaran medidas similares para evitar otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Articulo 8

Los Estados Parte garantizaran a toda persona que denuncie haber sido
sometida a tortura en el ambito de su jurisdiccién el derecho a que el caso sea
examinado imparcialmente.

Asimismo, cuando exista denuncia o razén fundada para creer que se ha
cometido un acto de tortura en el ambito de su jurisdiccion, los Estados Parte
garantizaran que sus respectivas autoridades procederan de oficio y de inme-
diato a realizar una investigacion sobre el caso y a iniciar, cuando correspon-
da, el respectivo proceso penal.

Una vez agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo Estado y
los recursos que éste prevé, el caso podra ser sometido a instancias internacio-
nales cuya competencia haya sido aceptada por ese Estado.

Articulo 15

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion podra ser interpretado
como limitacién del derecho de asilo, cuando proceda, ni como modificaciéon
a las obligaciones de los Estados Parte en materia de extradicion.
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Asimismo, indica las hipotesis legales en las que se pueden encontrar
los sujetos pasivos en la comision de estos ilicitos, asi como las relativas a
la responsabilidad en que se incurre por la comision de éstos; finaliza esta-
bleciendo las medidas que deben tomar los Estados parte para prevenir y
sancionar la tortura y los tratos crueles e inhumanos.

6. Convencion Interamericana contra el Racismo,
la Discrimanacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia®'

Se seniala que las directrices, elementos esenciales o fundamentos sobre
los que descansa esta Convencién, asi como todos los instrumentos de dere-
chos humanos en general, son la dignidad humana y la igualdad. Condena
toda forma de racismo, discriminacion racial y toda forma de intolerancia,
ya que constituyen actos flagrantes de violacion a los derechos humanos y
libertades fundamentales que impiden su ejercicio y goce. En el articulo lo.
nos provee de las definiciones que son materia de la Convencion:

Articulo 1

Para los efectos de esta Convencién:

1. Discriminacion racial es cualquier distincién, exclusion, restriccion o
preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo
o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en con-
diciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades funda-
mentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los
Estados Parte.

La discriminacién racial puede estar basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico.

2. Discriminacion racial indirecta es la que se produce, en la esfera publica
o privada, cuando una disposicion, un criterio o una practica, aparentemente
neutro es susceptible de implicar una desventaja particular para las personas
que pertenecen a un grupo especifico basado en los motivos establecidos en el
articulo 1.1, o los pone en desventaja, a menos que dicha disposicién, criterio
o practica tenga un objetivo o justificacién razonable y legitimo a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos.

3. Discriminacién maltiple o agravada es cualquier preferencia, distincion,
exclusion o restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los

%1 Organizacion de Estados Americanos, adoptada el 5 de junio de 2013, entrada en

vigor el 11 de noviembre de 2017, disponible en: Attps://www.oas.org/es/sla/ddi/ tratados_
multilaterales_interamericanos_A-68_racismo_firmas.asp (09 de abril de 2022).
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motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros reconocidos en instrumentos
internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el reconoci-
miento, goce o ¢jercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos
humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos inter-
nacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de la vida
publica o privada.

6. Intolerancia es el acto o conjunto de actos o manifestaciones que expre-
san el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, conviccio-
nes u opiniones de los seres humanos por ser diferentes o contrarias. Puede
manifestarse como marginacion y exclusion de la participacion en cualquier
ambito de la vida publica o privada de grupos en condiciones de vulnerabili-
dad o como violencia contra ellos.

En los articulos 20. y 3o. establece los derechos que quedan protegidos
inevitablemente conforme a los objetivos que persigue la Convencion y que
deben considerarse en la legislacion local de los Estados parte:

Articulo 2

Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a igual protecciéon
contra el racismo, la discriminacion racial y formas conexas de intolerancia
en cualquier ambito de la vida puablica o privada.

Articulo 3

Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y protec-
ci6n, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales consagrados en sus leyes nacionales y en el derecho interna-
cional aplicables a los Estados Parte, tanto a nivel individual como colectivo.

Posteriormente, hace referencia a las medidas que los Estados parte es-
tan obligados a implementar para prevenir, sancionar y erradicar todas las
formas y expresiones de racismo, discriminacion racial y otras formas cone-
xas de intolerancia.

7. Convencion sobre Asilo Territorial*®?

Articulo IT
El respeto que segin el Derecho Internacional se debe a la jurisdiccion de
cada Estado sobre los habitantes de su territorio se debe igualmente, sin ningu-

%2 Organizacién de Estados Americanos, adoptada el 28 de marzo de 1954 en Caracas,
Venezuela, entrada en vigor el 29 de diciembre de 1954, disponible en: ittps://www.oas.org/
Juridico/spanish/firmas/a-47.html (09 de abril de 2022).
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na restriccion, a la que tiene sobre las personas que ingresan con procedencia
de un Estado en donde sean perseguidas por sus creencias, opiniones o filia-
ci6n politica o por actos que puedan ser considerados como delitos politicos.

Cualquier violacion de soberania consistente en actos de un gobierno o de
sus agentes contra la vida o la seguridad de una persona, ejecutados en el te-
rritorio de otro Estado, no puede considerarse atenuada por el hecho de que
la persecucion haya empezado fuera de sus fronteras u obedezca a moviles
politicos o a razones de Estado.

IV. AMBITO REGIONAL ESPECIFICO: REGULACION
Y ESTANDARES DE PROTECCION APLICABLES
A LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA MIGRANTE
NO ACOMPANADAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS Y SU IDENTIFICACION

Si bien no existe un tratado particular sobre los derechos de nifnos y nifas
migrantes en el ambito interamericano, esta proteccion surge del articulo
70. de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
asi como del articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, como ya se analizo.

En el sistema interamericano de derechos humanos se desarrollan los
llamados estandares de proteccion de los derechos humanos, que son resul-
tado de la actividad del 6rgano jurisdiccional de la Organizacién de Estados
Americanos al que se ha llamado Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, los cuales son desarrollados bajo el cuerpo de resoluciones que se
reconoceran como la jurisprudencia de este tribunal interamericano.

A partir del marco de referencia legislativo regional, se podran reco-
nocer tanto la regulaciéon convencional como los estandares del sistema in-
teramericano, que identificamos como informacién y medidas relevantes
para la protecciéon de ninas, niflos y adolescentes migrantes, que aplicaran
indefectiblemente en los casos de los no acompanados.

De esta manera, podemos identificar como instrumentos especificos
que establecen derechos de nifias, ninos y adolescentes, a la Convenciéon
Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, a la Convencién Intera-
mericana sobre Restituciéon Internacional de Menores y a la Convenciéon
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores. De igual forma,
estas garantias han motivado la produccién de una amplia cantidad de
informacién y vasta jurisprudencia, e incluso la emisiéon de una opinién
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consultiva especifica sobre el tema, por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Estas tltimas son elaboradas para generar condi-
ciones eficaces de reconocimiento, proteccion, goce y ejercicio de los de-
rechos humanos, en este caso de nifias, nifios y adolescentes migrantes,
acompainiados o no acompanados, en el ambito regional, es decir, en el
ambito de los Estados americanos: “...la Corte IDH responde consultas
que formulan los Estados miembros de la OEA o los 6rganos de esta acer-
ca de: a) la compatibilidad de las normas internas con la Convencion; y
b) la interpretaciéon de las Convenciones o de otros tratados concernien-
tes a la proteccion de los derechos humanos [solicitadas por] los Estados
Americanos”.?

Estas convenciones, y en particular las altimas, es decir, las opiniones
consultivas, son vinculantes debido a que los Estados parte reconocen la ju-
risdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1. Convencidn Interamericana
sobre Obligaciones Alimentarias®*

El articulo 19 de esta Convencidon sefiala que “Los Estados Parte pro-
curaran suministrar asistencia alimentaria provisional en la medida de sus
posibilidades a los menores de otro Estado que se encuentren abandonados
en su territorio”.

2. Convencién Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores?®

Establece el articulo 25 que “La restituciéon del menor dispuesta con-
forme a la presente Convenciéon podra negarse cuando sea manifiestamente
violatoria de los principios fundamentales del Estado requerido consagra-
dos en instrumentos de caracter universal y regional sobre derechos huma-
nos y del nino”.

%83 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “:Qué son las opiniones consultivas?”,

cit., nota 10 (24 de marzo de 2022).
%4 Organizacién de Estados Americanos, adoptada el 15 de julio de 1989 en Montevi-
deo, Uruguay, entrada en vigor el 6 de marzo de 1996, disponible en: Attps://www.oas.org/
Juridico/spanish/tratados/b-54.himl (09 de abril de 2022).
%85 Organizacién de Estados Americanos, adoptada el 15 de julio de 1989 en Montevi-
deo, Uruguay, entrada en vigor el 4 de noviembre de 1994, disponible en: kttps://www.oas.

org/juridico/spanish/firmas/b-53.himl (09 de abril de 2022).
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3. Convencién Interamericana sobre
Trdfico Internacional de Menores™®

Articulo 12

La solicitud de localizacion y restituciéon del menor derivada de esta Con-
vencion sera promovida por aquellos titulares que establezca el derecho del
Estado de la residencia habitual del menor.

Articulo 13

Seran competentes para conocer de la solicitud de localizacion y de resti-
tucion, a opcion de los reclamantes, las autoridades judiciales o administrati-
vas del Estado Parte de residencia habitual del menor, o las del Estado Parte
donde se encontrare o se presuma que se encuentra retenido.

Cuando existan razones de urgencia a juicio de los reclamantes, podra
presentarse la solicitud ante las autoridades judiciales o administrativas del
lugar donde se produjo el hecho ilicito.

Articulo 14

La solicitud de localizacién y de restitucion se tramitara por intermedio de
las Autoridades Centrales o directamente ante las autoridades competentes
previstas en el articulo 13 de esta Convencion. Las autoridades requeridas
acordaran los procedimientos mas expeditos para hacerla efectiva.

[.-]

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, las autoridades
del Estado Parte donde el menor fuere retenido podran ordenar en cual-
quier momento la restitucion de este conforme al interés superior de dicho
menor.

Articulo 16

Las autoridades competentes de un Estado Parte que constaten en el te-
rritorio sometido a su jurisdiccién la presencia de una victima de trafico in-
ternacional de menores deberan adoptar las medidas inmediatas que sean
necesarias para su proteccion, incluso aquellas de caracter preventivo que
impidan el traslado indebido del menor a otro Estado.

Estas medidas seran comunicadas por medio de las Autoridades Centrales
a las autoridades competentes del Estado de la anterior residencia habitual
del menor. Las autoridades intervinientes adoptaran cuantas medidas sean
necesarias para que los titulares de la accién de localizacién y restitucion del
menor estén informados de las medidas adoptadas.

Articulo 19

La guarda o custodia seran susceptibles de revocacién cuando tuvieren su

%6 Organizacién de Estados Americanos, con fecha de adopcién del 18 de marzo de
1994, en México con decreto de aprobacién publicado en el Diario Oficial de la Federacién del
14 de mayo de 1996, disponible en: Attp://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-57_Convencion_
Interamenricana_sobre_Trafico_Internacional_de_Menores_firmas.htm (09 de abril de 2022).
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origen o fin en el trafico internacional de menores, en las mismas condiciones
previstas en el articulo anterior.

Articulo 20

La solicitud de localizacién y de restitucion del menor podra promoverse
sin perjuicio de las acciones de anulacién y revocacion previstas en los articu-
los 18 y 19.

4. Opinaon Consultiva 16/1999, El derecho

a la informacién sobre la asistencia consular

En el marco de las garantias del debido proceso legal, esta Opinioén
Consultiva ha tenido dos aportaciones muy importantes. Por un lado, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial6 que el articulo 36 de
la Convenciéon de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 reconoce
al detenido extranjero, derechos humanos, civiles y politicos, entre ellos el
derecho a la informacion, en particular sobre el aspecto a la asistencia con-
sular, la cual, se afirma, estd integrada a la normativa internacional de los
derechos humanos:*” “El derecho a la informacion consular debe ser reco-
nocido y considerado en el marco de las garantias minimas para brindar
a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y
contar con un [procedimiento administrativo y/o] juicio justo”.?* Del mis-
mo modo, sefiala que

...el derecho individual a la informacion establecido en el articulo 36, 1. b)...
permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho [humano]
al debido proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y que este precepto establece garantias mini-
mas susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos internacionales
como la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que amplian el

horizonte de la proteccién de los justiciables.?®

Asi, cuando hablamos de asistencia consular estamos considerando los
derechos a la informacion, a la notificaciéon y a la comunicacion, y su vincu-
lo con la proteccion de los derechos humanos.

%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 16, £l derecho a la in-

Jormacidn sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, 1999, parr. 141,
apartados 1y 2, disponible en: Attps://cdh.defensoria.org ar/wp-content/uploads/sites/5/2018/03/
OPINION-CONSULTIVA-16.pdf (09 de abril de 2022).

288 Ibidem, parr. 122.
29 Ibidem, parr. 141, numeral 6.
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El derecho de los extranjeros, en este caso de nifias, ninos y adolescentes,
a comunicarse con los representantes consulares de su Estado de origen/
nacional se encuentra establecido en el articulo 36, el cual se refiere a toda
persona independientemente de cualquier condicién, como pueden ser la
minoria de edad, migrante, no acompanado e irregular, en la mayoria de los
casos, es decir, sin hacer excepciones.

La asistencia consular, conforme a la Opiniéon Consultiva, tiene dos ver-
tientes; una se refiere al caso de los extranjeros y/o migrantes cuando sean
detenidos o privados de la libertad, y que consiste en el derecho a ser infor-
mados; a solicitar que la autoridad competente del Estado receptor informe
a la oficina consular sobre su detenciéon o privaciéon de la libertad; su dere-
cho a dirigir y a que se haga llegar cualquier comunicacion a la oficina con-
sular inmediatamente. La otra vertiente es la relativa a los agentes consulares
y sus funciones; se refiere al derecho que tienen éstos de visitar al nacional
que esté detenido o privado de la libertad en el lugar donde se encuentre; a
obtener la informacién sobre el caso, y a organizar y/o supervisar su defensa
ante los tribunales competentes. La participaciéon de los agentes consulares se
encuentra sujeta a la aceptacion y voluntad del nacional detenido y/o priva-
do de la libertad, por lo que en caso de manifestar que no quiere los servicios
de asistencia consular, los agentes deberan abstenerse de intervenir.>®

Por lo que se refiere al Estado de transito o recepcién, debe garantizar el
debido proceso y que la calidad migratoria no sea la causa de la detencion
o privacion de la libertad, por lo que, en caso de requerirlo, debe proveer,
al detenido o privado de la libertad, extranjero/migrante, acceso a la infor-
macioén sobre su detencién y/o privacion de la libertad; informacioén sobre
sus derechos y la situaciéon en la que se encuentra, sobre el acceso a las au-
toridades administrativas o jurisdiccionales competentes para que conozcan
del caso, para la asignacion de un abogado y para requerir informacion al
Estado de origen en aras de resolver sobre su situacion.?!

5. Opinidn Consultiva 17/2002, Condicién
juridica y derechos humanos del nino*”

La importancia de esta Opinién es que, por primera vez, en ejercicio de
su funcién consultiva, la Corte reconocié al nifio como sujeto de derechos:

290 Ibidem, parr. 84.
29V Ibidem, parrs. 86, 94 y 96.
292 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17, Condicién juri-

dica y derechos humanos del mifio, 2002, disponible en: https://archios.juridicas.unam.mx/www/bjo./
libros/13/6080/2.pdf (12 de abril de 2022).
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28. Por lo que toca al citado articulo 19 de la Convencién Americana vale
destacar que cuando éste fue elaborado existia la preocupacién por asegurar
al nifio la debida proteccién, mediante mecanismos estatales orientados al
efecto. Hoy dia debe darse una interpretacién dinamica de este precepto que
responda a las nuevas circunstancias sobre las que debe proyectarse y atienda
a las necesidades del nifio como verdadero sujeto de derecho y no sélo como
objeto de proteccion.

41. La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los dere-
chos, también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la perso-
na puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos subjetivos, asi como
asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza
personal o patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en
gran medida, los ninos. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental,
o en su defecto, a la tutela o representacion. Pero todos son sujetos de derechos,
titulares de derechos inalienables ¢ inherentes a la persona humana.?*

Podemos resumir el contenido y/u obligaciones contenidas en esta Opi-
niéon Consultiva, en materia de niflas, ninos y adolescentes, aplicables en par-
ticular para los migrantes no acompafados, de la siguiente forma:

1) El Estado, para la atencion de los nifos, debe valerse de instituciones
que dispongan de personal capacitado y sensibilizado, instalacio-
nes adecuadas, presupuesto y servicios suficientes y pertinentes.

2) Garantizar el reconocimiento, proteccion, goce y ejercicio de los de-
rechos a la vida, a la supervivencia y al desarrollo integral. Asi, en el
articulo 4o. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
se establece la obligacion de adoptar las medidas necesarias para el
acceso de nifias, nifios y adolescentes, migrantes no acompatiados, a
una vida digna y de calidad.

3) Reconocer y garantizar todos los derechos, no solo los civiles, sino,
igualmente, los econémicos, sociales y culturales; es decir, los derechos
reconocidos en todo el corpus wris de derechos humanos que integran
el sistema interamericano en la materia.

4) Los Estados tienen la obligacién convencional de implementar todas
las medidas que sean necesarias, juridicas, legislativas, administra-
tivas, econémicas y educativas, para proteger, prevenir, sancionar y
erradicar los malos tratos y la violencia, en cualquiera de sus formas,
tanto en el ambito privado como en el publico, de su vida o de la
convivencia social con particulares o con autoridades.

293 Ibidem, parrs. 28 y 41.
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5) Las autoridades administrativas y judiciales, en los procedimientos
en que estén involucrados nifos, nifias y adolescentes y el reconoci-
miento de sus derechos humanos y libertades fundamentales, estan
obligadas convencionalmente a analizar los principios y las normas
del debido proceso.

6) Los medios alternativos de solucién de controversias son factores que
se pueden considerar para resolver las situaciones a que se enfrentan
ninas, niflos y adolescentes migrantes no acompanados, siempre con-
siderando en su aplicacién el interés superior del nino, el principio de
prioridad y el de no discriminacién.

7) Respecto al derecho a una vida libre de violencia, para protegerlo y
garantizar su goce y ejercicio debe considerarse en su contenido y
alcances, la no discriminacion, la proteccion especial y las medidas
complementarias, y, en su caso, la reintegraciéon familiar o social, es-
pecialmente en los casos de trata, malos tratos y explotacion.

8) En los casos de detencion de nifias, nifos y adolescentes migrantes
no acompafados, ésta debe estar regulada s6lo como una excepcion,
por lo que su duracién debe ser breve, debiendo resolverse la situa-
cion juridica de inmediato, considerando el interés superior del nifio
y las medidas de proteccién especiales/complementarias.

9) Los ninos, nifias y adolescentes, en particular los migrantes no acom-
pafnados, detenidos o privados de la libertad por procedimientos ad-
ministrativos o judiciales, deben encontrarse en instalaciones distin-
tas de las de los adultos, con especial énfasis en la proteccion, goce y
ejercicio de sus derechos humanos y sus derechos a la supervivencia
y a una vida libre de violencia.

10) En el caso de ninas, nifios y adolescentes migrantes no acompafia-
dos, las razones del transito sin un adulto responsable, familiares o
no, desde el inicio, es decir, desde el Estado de origen, son diversas,
y la violencia es regularmente una de ellas; ello constituye una situa-
ci6n de riesgo o vulnerabilidad para su vida, su supervivencia y su
desarrollo, por lo que los Estados de transito y de recepcion tienen la
obligaciéon convencional de garantizar tanto estos derechos como el
de una vida libre de violencia.

11) Como parte fundamental del debido proceso, las autoridades admi-
nistrativas y judiciales tienen la obligaciéon convencional de recono-
cer y garantizar el ejercicio y goce del derecho de ninas, nifios y
adolescentes migrantes no acompanados a ser informados sobre sus
derechos, a ser escuchados personalmente o a través de su represen-
tante conforme a la legislacion aplicable en la materia.
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12)  En los procedimientos de cualquier tipo, el derecho a ser escuchado
no se refiere inicamente a presentar al o a la menor de 18 afios ante
la autoridad administrativa o judicial para exponer y escuchar sus
opiniones en estricto sentido; esto va mas alla; se refiere también a
la obligacién de dichas autoridades a evaluarlas en todas las formas
posibles en beneficio maximo del menor, atendiendo a la casuistica
especifica de cada situaciéon y no haciendo reglas generales que no
apliquen necesariamente a las circunstancias del caso.

13) En procedimientos administrativos y judiciales en los que participan
ninas, ninos y adolescentes, las autoridades deben tener una consi-
deracion primordial, es decir, diligencia y rapidez privilegiados en
relacién con el reconocimiento, proteccion, ejercicio y goce de sus
derechos y libertades fundamentales, con particular atencién a la
aplicacion del principio de prioridad, asi como de las medidas de
proteccion especiales/complementarias.

14) En el caso de nifias, ninos y adolescentes, particularmente en los casos
de los migrantes no acompanados, las autoridades administrativas y
judiciales de los Estados, atendiendo al interés superior del niflo y a
las circunstancias de cada caso, estan obligadas convencionalmente
a buscar a los progenitores, familiares directos, o asignarles un tutor/
representante.

V. VIOLENCIA Y ESTANDARES DE PROTECCION
APLICABLES A LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA
MIGRANTE NO ACOMPANADAS EN EL SISTEMA

INTERAMERICANO: IDENTIFICACION

A continuacién, analizaremos los instrumentos regionales de derechos hu-
manos que se refieren especificamente a prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra ninas, nifios y adolescentes.

1. Opinion Consultiva 18/2003, Condicién juridica
y derechos de los migrantes indocumentados

El contenido de esta Opinién Consultiva muestra el gran interés que
hay por proteger y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos y
libertades fundamentales de los migrantes irregulares en su transito, como
suele ser, en la mayoria de los casos, de niflas, ninos y adolescentes migran-
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tes no acompaifados, hasta que se alcance la regularizacién o se resuelva,
conforme a la ley, su situaciéon migratoria. En pocas palabras, la Opinion
Consultiva establece como principio y derecho raiz protector de los migran-
tes irregulares, y en el mejor beneficio de nifias, ninos y adolescentes mi-
grantes no acompanados, el de no discriminacién, en el sentido entonces de
que estos grupos en situaciéon de vulnerabilidad gozan de todos los derechos
humanos sin que su calidad migratoria afecte, en forma alguna, el recono-
cimiento, proteccion, goce y ejercicio de estos derechos.

Aplica para los casos de trabajo infantil y la proteccion contra la explota-
ci6n laboral y/o econémica, en el sentido de que una vez que han entablado
una relacion laboral, los trabajadores migrantes irregulares, en nuestro caso
nifias, nifos y adolescentes migrantes no acompanados, independientemen-
te de su situacién migratoria, son titulares de derechos humanos econémi-
cos y sociales, particularmente los laborales. En el mismo sentido, hay una
obligacién correlativa del Estado de garantizar el reconocimiento y protec-
ci6n de dichos derechos sin alegar presupuestos que impliquen practicas de
discriminacion con otros trabajadores en dichos Estados.?*

Nuevamente, resumimos el contenido de la Opinién Consultiva de la
Corte Interamericana:

1) Senala que todo lo establecido en ella es aplicable a todos y cada uno
de los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos.

2)  Dispone la obligacién de los Estados miembros de reconocer, prote-
ger y garantizar el goce y ¢jercicio de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales para los migrantes irregulares, lo que automa-
ticamente lleva implicitas, para el caso de nifias, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados en esta condicion, la protecciéon espe-
cial/complementaria, la consideraciéon primordial, el interés supe-
rior del nino, el principio de prioridad y el de no discriminacién, en
aras de que accedan a una vida de calidad, de paz y desarrollo.

3) Establece la importancia de los derechos de igualdad en y ante la ley,
e, igualmente, senala la responsabilidad en que incurren los Estados
cuando los desconoce, limita o excluye en sus practicas o las de sus
agentes o actores frente a las personas bajo su jurisdiccion, indepen-
dientemente de su calidad migratoria.?*

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 18, Condicion juridi-
ca y derechos de los migrantes indocumentados, cit., nota 148, parrs. 100, 101, 134-136 (12 de abril
de 2022).

295 Ibidem, parrs. 81, 83 y 85.
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4) Indica que, en el sentido del numeral anterior, es una obligaciéon del
Estado regular en la legislacion aplicable, para el reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales, los
recursos administrativos y jurisdiccionales prontos y expeditos para
todas las personas que se encuentren en su territorio, especialmente
en los casos de niflas, ninos y adolescentes migrantes no acompana-
dos, independientemente de su condicién migratoria, mediante los
cuales puedan hacer justiciables sus derechos fundamentales y exigir
la garantia de su goce y ejercicio.?®

5) Los Estados miembros tienen la obligaciéon convencional de recono-
cer, proteger, respetar y garantizar el ejercicio y goce de todos los de-
rechos laborales de todos los trabajadores, especialmente en los
casos que involucran a nifas, nifios y adolescentes migrantes no
acompainados, conforme a la Convenciéon sobre los Derechos del
Niflo, evitando cualquier forma de discriminacién mediante la
toma de acciones y/o medidas para prevenir, sancionar y erradicar
cualquier practica de esta clase, tanto en el ambito administrativo
como en el jurisdiccional.?’?

6) Los Estados tienen la facultad de fijar politicas migratorias y de esta-
blecer medidas relacionadas con el control del ingreso, permanencia
y salida de las personas de su territorio. Estas medidas deben prote-
ger y garantizar los derechos humanos de toda persona y, en particu-
lar, los derechos de los trabajadores migratorios.?®

7) Senala metas por alcanzar, tales como prevenir, sancionar y erradi-
car el trabajo forzoso, asi como el trabajo infantil; ademas, tomar las
medidas necesarias para la protecciéon de ninas, jovenes y mujeres tra-
bajadoras; el reconocimiento y goce del salario justo por trabajo reali-
zado; las garantias judiciales y administrativas para la exigibilidad de
los derechos laborales y humanos; la garantia de la jornada de trabajo
razonable y en condiciones adecuadas, por mencionar algunas de las
mas importantes para el acceso al derecho humano a una vida digna,
a la supervivencia, al desarrollo y a una vida libre de violencia.*”

2% Se indica en la Opinién Consultiva que el Estado puede tratar diferente a los migran-
tes regulares de los irregulares, o a las personas migrantes de los nacionales, sobre la hip6-
tesis, incuestionable, de que esa distincién se justifique sobre los criterios de razonabilidad,
objetividad y proporcionalidad, y siempre que no se vulneren los derechos humanos; bidem,
parrs. 107, 118 y 119.

297 Ibidem, parrs. 148-150.

298 Ihidem, parrs. 168 y 169.

29 Ibidem, parr. 157.
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2. Opimidn Consultiva 21/2014, Derechos y garantias
de las ninas y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccion internacional®®

Esta Opiniéon Consultiva trabaja aspectos como las medidas de protec-
ci6n de derechos de manera prioritaria, las medidas para prevenir restriccio-
nes a la libertad personal, los alcances de las obligaciones de los Estados parte,
sobre los aspectos relevantes en materia de custodia, las garantias al debido
proceso, y sobre el principio de no devolucion, los que resultan aspectos fun-
damentales tratandose de los casos de ninas, nifios y adolescentes migrantes,
en particular de los no acompanados. Se establece la importancia de agili-
zar los procedimientos y de implementar las medidas que lo permitan para
evitar tanto violaciones a los derechos humanos como abrir las puertas a la
explotacion y trata de migrantes, y especialmente los de la ninez migrante
no acompanada, como veremos enseguida.

Desarrolla en su contenido el concepto de que nifias, nifios y adolescen-
tes son sujetos/titulares, principio central de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino, de derechos humanos, identificados como derechos civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales, y que ademas gozan también de
forma extensiva y particular de derechos especiales y adicionales necesarios
para su proteccion, tomando en consideracion las condiciones de vulnerabi-
lidad en que se encuentran por su edad y su desarrollo fisico y emocional *!

Establece que los Estados deben considerar en su legislaciéon interna las
normas, medidas, planes y programas que permitan dar a nifas, ninos y
adolescentes, en nuestro caso a los migrantes no acompanados, la titularidad
y proteccion atendiendo a las condiciones de vulnerabilidad que afecten sus
vidas y sus circunstancias, como puede ser el caso de ser victima de cualquier
forma de violencia, como la trata de personas y la explotaciéon bajo cual-
quier modalidad. Nuevamente, en esta Opiniéon Consultiva se hace énfasis
en la importancia de no aplicar la condicién migratoria como criterio para
desconocer, limitar o excluir a este grupo vulnerable de la proteccion de sus
derechos humanos, libertades fundamentales, y de la proteccion especial/
complementaria que conviene, como lo sefiala la Gonvencioén sobre los De-
rechos del Nifo.**

300" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21, Derechos y garan-
lias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, 2014, dis-
ponible en: http://rujuridicas.unam.mx/xmlui/handle/125456789/38104 (12 de abril de 2022).

301 Ibidem, parrs. 66, 164, 208 y 222.

302" Ibidem, parrs. 71 y 101.
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La Opinién Consultiva 21 aborda concretamente los siguientes aspectos:

1) Principios rectores.

2)  Procedimientos para identificar necesidades de protecciéon interna-
cional de nifias y nifios migrantes, y, en su caso, adoptar medidas de
proteccion especial.

3) Garantias de debido proceso aplicables en procesos migratorios que
involucran a niflos y nifias.

4)  Principio de no privacion de la libertad de nifias o nifios por su situa-
ci6n migratoria irregular.

5) Caracteristicas de las medidas prioritarias de proteccién integral de
los derechos de nifias y ninos migrantes y garantias para su aplicacion.

6) Condiciones basicas de los espacios de alojamiento de nifios y nifas
migrantes, y las obligaciones estatales correspondientes a la custodia
por razones migratorias.

7)  Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen restriccio-
nes o privaciones de la libertad personal de nifas y niflos por razones
migratorias.

8) Principio de no devolucion.

9) Procedimientos para garantizar el derecho de las nifias y nifios a bus-
car y recibir asilo.

10) Derecho a la vida familiar de las nifias y los nifios en el marco de los
procedimientos de expulsion o deportaciéon de sus progenitores por
motivos migratorios.
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II. Acciones fundamentales para prevenir, sancionar, erradicar y reparar la
violencia contra nifias, nifos y adolescentes migrantes no acompanados

III. Garantizar el derecho de nifias, ninos y adolescentes migrantes no
acompafiados a que se protejan sus derechos humanos con prioridad
a las politicas migratorias

-

IV, Garantizar los derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes
no acompanados con medidas de caracter excepcional frente
ala detencion arbitraria y la privacion de la libertad

CAPITULO SEXTO
Obligaciones y retos por alcanzar en materia de
violencia contra la nifiez y la adolescencia migrante
no acompanadas: aspectos relevantes

V. Garantizar la aplicacion de medidas de proteccion
en el proceso migratorio

VL. Proteccion y garantia del ejercicio a los derechos a la vida,
ala supervivencia y al desarrollo

VIL Proteccion y garantia del derecho a la integridad personal ]

1)) M)y
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VIIL Garantizar el derecho a la libertad personal, seguridad
u de las personas y libertad de circulacion y residencia
——
( 2\
IX. Otros retos por alcanzar de alta prioridad en materia de ninas,
— nifios y adolescentes migrantes no acompanados y violencia

[
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CAPITULO SEXTO

OBLIGACIONES Y RETOS POR ALCANZAR
EN MATERIA DE VIOLENCIA CONTRA LA NINEZ
Y LA ADOLESCENCIA MIGRANTE NO
ACOMPANADAS: ASPECTOS RELEVANTES

I. APROXIMACION AL TEMA

Es una realidad que a pesar de la legislacion protectora de derechos humanos
universal y regional que llevan implicitos los planes, programas, politicas ptabli-
cas y demas acciones en favor de la proteccion de los derechos fundamentales
de nifas, ninos y adolescentes migrantes no acompanados, no se han logrado
los avances deseados para librarlos de la violencia de la que cotidianamente son
objeto en virtud de su edad y de sus condiciones personales, sociales, migrato-
rias, econémicas y, en muchas ocasiones, familiares, de vulnerabilidad.

Es asi que se pueden identificar algunos de los retos que resultaran fun-
damentales para alcanzar los objetivos de proteccion internacional que ata-
nen a la nifilez migrante no acompanada.

II. ACCIONES FUNDAMENTALES PARA PREVENIR,
SANCIONAR, ERRADICAR Y REPARAR LA VIOLENCIA
CONTRA NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
MIGRANTES NO ACOMPANADOS

Se pueden identificar acciones especificas para generar condiciones eficaces
de proteger y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales de este grupo migratorio, que amerita especial atencion
por sus condiciones de vulnerabilidad y por el principio de prioridad que co-
rresponde considerar en orden a los compromisos convencionales en materia
de nifiez.

Conviene consolidar y, en su caso, reorientar las politicas publicas, pla-
nes y programas para la prevencion, reduccion y reparacion de la violencia
contra ninas, ninos y adolescentes migrantes no acompanados, destacando

255
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aspectos importantes del control formal, como la identificacién y el regis-
tro; la atencion y servicios, especialmente los de alojamiento, salud y edu-
cacion; la orientacion y proteccion juridica y consular de sus derechos, para
evitar de forma eficaz que sean objeto de cualquier forma de violencia y/o
represion en virtud de su condicion migratoria, ya sea por el Estado y sus
agentes o por particulares:

Sobre Autocuidado y Manejo de Estrés

» Autocuidado y Manejo de estrés para profesionales que trabajan con
nifias, nifios y adolescentes en situacién de migracion.

* Autocuidado y Manejo de estrés en nifias, nifios y adolescentes.

* Fatiga por Compasion (burnout) (Quién Cuida del Cuidador?

Sobre Prevencion de la violencia contra mifias, nifios y adolescentes y Crianza Positiva

* Desarrollo Cerebral de ninas, nifios y adolescentes, Apego y Maltrato.

* Apego y Crianza Positiva.

* Identificacion del Abuso Infantil y Ruta de Canalizacion.

* Prevencion de la Violencia para Evitar la Separacion Familiar [y trata-
miento en caso de trata de personas y explotacion].

Sobre Salud Mental y Apoyo Psicosocial

* Prevencion del Suicidio en nifas, ninos y adolescentes.

* Primeros Auxilios Psicolégicos.

* Manejo del Duelo en ninas, nifios y adolescentes.

* Manejo del Duelo en Padres y Madres.

* Apoyo Psicosocial y Resiliencia.

* Acompanar a Adultos que Atraviesan Situaciones Emocionalmente Di-
ficiles.

* Inteligencia Emocional en Tiempos de COVID.

¢ Indicadores de Depresion y Ansiedad en nifias, nifios y adolescentes.

* Impacto del confinamiento en el control de respuestas fisiologicas y del
sueno en la ninez.

Sobre Recomendaciones Técnicas para la Proteccion de nifias, nifios y adolescentes du-
rante COVID

* Cuidado Residencial de ninas, ninos y adolescentes y COVID.

* Cuidados alternativos durante COVID.

* Proteccion de la Nifiez y Adolescencia en Situaciéon de Migracion du-
rante COVID.

* Ruta Integral de Proteccién para nifias, nifios y adolescentes en Situacion
de Migracion.

* Gestion de Casos a distancia y recursos humanos de proteccion infantil
durante COVID.

* Orientaciones para la Recepcion de nifias, niflos y adolescentes no
Acompanados en Centros de Asistencia Social (CAS) durante COVID.
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Otros Temas

* Liderazgo con Dignidad.

* Prevencion y Deteccion de Conductas Adictivas en nifias, nifios y ado-
lescentes.*"

De gran importancia es la informacién estadistica y de indicadores y
control que permitan conocer la incidencia, geografia y caracteristicas del
problema de violencia de que suelen ser victimas las ninas, nifilos y adoles-
centes migrantes no acompanados, para poder generar politicas publicas e
implementar y/o actualizar las medidas de proteccion, atencion, asistencia,
orientacién, control, prevencién y erradicacién de este problema tan grave:

Los datos estadisticos relativos a la incidencia [...y la] informacién debera
contener de manera desagregada:

¢ El nimero de victimas, su sexo, estado civil, edad, nacionalidad o lugar de
origen, forma de reclutamiento, modalidad de victimizacién, lugares de destino
y, en su caso, calidad migratoria, cuando proceda;

* Los datos correspondientes a las rutas y los métodos de transportacion
que utilizan las personas y organizaciones delictivas que cometen los delitos
previstos en esta Ley, y

» Aquélla referente al transito fronterizo internacional relacionado con las
victimas de los delitos...5"

Es fundamental reducir los factores de riesgo de violencia y discrimi-
naciéon que afectan a ninas, niflos y adolescentes migrantes no acompa-
nados en su transito migratorio, lo que implica la necesidad de reforzar e
implementar un enfoque integral mas efectivo de medidas especiales/com-
plementarias que brinden: la posibilidad de identificar los casos, mayor se-
guridad, acompanamiento y seguimiento, capacidad econémica para esta
atencion/presupuesto, acciones prioritarias de representacion/tutoria legal
y/o juridica, que eviten, de forma mas eficiente, el que sean victimas de
cualquier forma de violencia, explotaciéon o abuso:

303 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, “Proteccién a la nifiez migrante,
refugiada y solicitante de asilo: la situacién de vulnerabilidad de nifias, nifios y adolescen-
tes en situacion de migracién se ha recrudecido ante la pandemia”, disponible en: https://
www.unicef.org/mexico/ protecci%o C3 Yo B3n-la-ni% €3 %o B1 ez-migrante-refugiada-y-solicitante-de-
astlo-durante-covid-19 (20 de julio de 2022), y en: https://www.uniceforg/panama/ historias/
estrategia-para-prevenci %o C3 % B3n-de-la-violencia-contra-la-ni% C3 % Blez (20 de julio de 2022).

30t Gobierno de México, Programa Nacional para Prevenir, Sancionar y Erradicar los
Delitos en Materia de Trata de Personas y Asistir a las Victimas de estos Delitos, disponible
en: hitps://www.gob.mx/segob/ acciones-y-programas/comision-intersecretarial-para-prevenir-sancionar-
y-erradicar-los-delitos-en-materia-de-trata-de-personas’tab= (20 de julio de 2022).
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* Fortalecer la buena gobernanza a partir de mecanismos, planes y recursos
apropiados que promuevan medidas de prevencion de la violencia.

* Mejorar la calidad de los marcos legales y politicos, informados por eva-
luaciones multidimensionales de las infraestructuras existentes, su eficacia y
cumplimiento.

* Tortalecer la coordinacién y colaboracién entre todos los sectores guber-
namentales y las partes interesadas para abordar la violencia contra las ninas
y los nifos.

* Impulsar el desarrollo de la capacidad institucional del sector de la salud
para participar en estos debates multisectoriales y de todas las partes inte-
resadas y abogar por un enfoque de salud publica para la prevencion de la
violencia contra las nifias, los nifios y sus determinantes sociales.

* Mantener el impulso de los logros existentes en INSPIRE en la Regién e
iniciar acciones concertadas para llenar los vacios o las brechas identificadas,
incluso respecto a la eficacia de las intervenciones.

» Ampliar el alcance de las intervenciones existentes a todas las perso-
nas que las necesitan incluso mediante el fortalecimiento de la distribucion
equitativa de recursos o servicios, y el acceso a enfoques basados en la evi-
dencia para todos los grupos de poblaciéon, priorizando a los grupos mas
rezagados.

* Priorizar la respuesta del sistema de salud a la violencia como punto de
entrada, incluso a través de: 1) alinear los protocolos nacionales de salud y las
herramientas clinicas con las normas y la evidencia global, 2) desarrollar la
capacidad de los trabajadores de la salud antes de su contrataciéon y durante el
servicio, en especial de los trabajadores de primera linea, 3) mejorar la calidad
de los servicios de salud y de las remisiones o derivaciones conexas a otros ser-
vicios esenciales en otros sectores, 4) el uso de datos del sistema de salud para
orientar las politicas y las practicas.

* Tortalecer los enfoques integrados para prevenir la violencia, teniendo
en cuenta las intersecciones entre las diferentes formas de violencia contra
la nifiez, asi como de otras formas de violencia y las diferentes estrategias de
INSPIRE.

* Establecer una solida practica de seguimiento y evaluacion de los esfuer-
zos en la Region, incluyendo la evaluacion de enfoques y su eficacia.

* Fortalecer el didlogo regional y subregional entre paises y asociados con
el fin de impulsar el aprendizaje sobre lo que funciona para prevenir y res-
ponder a la violencia contra la nifiez.’®

35 Organizaciéon Panamericana de la Salud, Informe sobre la situacion regional 2020: prevenir y
responder a la violencia contra las nifias y los nifios en las américas, 2022, p. 3, disponible en: https://iris.
paho.org/bitstream/handle/10665.2/56206/OPSNMHNV200037_spa.pdf ’sequence=5&isAllowed=y
(20 de julio de 2022).
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Es indispensable revisar y dar seguimiento o crear, en su caso, los pro-
tocolos de prevencion, atencion, orientacion y reparacion, que de forma
integral y especial atiendan a las necesidades de nifias, nifios y adolescentes
migrantes, con énfasis en los no acompanados; mejorar las fuentes de in-
formacion, control y estadistica entre nifiez y migracion, reforzar esfuerzos
institucionales para la protecciéon de nifias, nifios y adolescentes migrantes,
en particular con relaciéon a los no acompanados, generar politicas publicas
y mecanismos efectivos para la proteccion integral y de la violencia, evitar
que la ninez migrante no acompanada se encuentre en situacion de calle, y
fuera del sistema educativo, capacitaciéon y programas de atenciéon y preven-
cién de la violencia sexual, el embarazo infantil/adolescente, y el matrimo-
nio infantil; todas éstas son practicas que violentan sus derechos humanos y
a las que se encuentran expuestos:**

...NNA no acompanados que se encuentran con familias sustitutas o familias
ampliadas, las cuales estan en situacion de calle. Ademas, se encuentran fuera
del sistema educativo.

...esta situacién genera una mayor exposicion a sufrir violencia sexual y
vulnerabilidad al embarazo infantil y adolescente.

“También existe una gran tendencia al matrimonio infantil y las uniones
precoces que violentan los derechos humanos de las NNA y pone en riesgo su
desarrollo fisico y psicologico”

...los nifios, mifias y adolescentes migranies no acompaiiados no cuentan con un siste-
ma de proteccion integral ni regularizacion migratoria. .. este grupo deberia entrar en un
proceso de proteccion internacional o refugio, sin embargo, no existe ese sistema integral de
regularizacion.®”’

Es importante trabajar en la capacitacion y sensibilizacion de todo el
personal del Estado y de la sociedad civil que trabaja en areas migratorias y
de atencidn a victimas de violencia y/o del delito para que presten la mejor
atencion, servicios y proteccion a nifias, ninos y adolescentes migrantes no
acompanados:

Las actividades de sensibilizacion buscan detonar la reflexion para que las
personas participantes puedan hacer conciencia de que el problema de vio-

3% Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, La travesia: migracién e infancia, 2001, pp.

33-35, disponible en: kttps://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjo/libros/10/4693 /6.pdf (20 de
julio de 2022).

307 Observatorio de Violencia, “Migracién no acompafiada: los retos que atraviesan los
nifos, nifias y adolescentes venezolanos”, 2021, disponible en: htips://observatoriodeviolencia.
orgve/news/migracton-no-acompanada-los-retos-que-atraviesan-los-ninos-ninas-y-adolescentes-venezolanos/

(20 de julio de 2022).
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lencia de género es un problema social cuya particularidad radica en sancio-
nar, intimidar y ejercer el control hacia las personas que transgreden el siste-
ma de género [y de proteccion de la nifiez migrantes, especialmente la no acompafiadal
vigente. Generalmente se realizan a través de ejercicios practicos y vivencia-
les que buscan que las personas servidoras publicas pueden hacer conciencia
de que la violencia de género [y contra la nifiez migrante no acompaiiada] es un
problema social que requiere la intervencion del Estado.

Por su parte, las actividades de capacitacion buscan desarrollar y fortalecer
conocimientos, capacidades y competencias para que las personas servidoras
publicas puedan participar en acciones de prevencion, atencioén, sanciéon y
erradicacion de la violencia... Existen diferentes modalidades de capacita-
cion: talleres, diplomados, certificaciones, especialidades y maestrias, entre
otras. Lo crucial es que éstas se desarrollen con personal docente, contenidos,
tiempos y actividades de aprendizaje adecuados para que quienes participan
efectivamente adquieran capacidades o competencias.

Y es que no se puede poner en duda la pertinencia de las actividades de
sensibilizacién y capacitacion. Si éstas cumplen con un minimo de condicio-
nes adecuadas (respecto al perfil docente, contenidos, tiempos y actividades
de aprendizaje), pueden alcanzar beneficios de distintos niveles y de suma
importancia.

Después, es necesario que se disefien programas de formacion focalizados
para que las personas servidoras publicas dispongan de las capacidades nece-
sarias para brindar servicios que efectivamente ayuden a las victimas a salir
de una situacién de riesgo y de violencia.’*®

Entre los beneficios que se pueden mencionar a favor de la capacitacién
y sensibilizacién en materia de violencia contra ninas, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados, y contra cualquier otro grupo en situaciéon de
vulnerabilidad, podemos mencionar que auxilian a identificar las carac-
teristicas de la violencia contra nifnas, ninos y adolescentes migrantes no
acompanados; permiten reconocer la violencia directa e indirecta que se
ejerce contra este grupo y que tiene consecuencias sociales. Pueden llegar
a reflejar buenos resultados, en el sentido de que los servidores publicos ca-
pacitados y sensibilizados pueden realizar tareas que faciliten eliminar obs-
taculos institucionales que enfrentan nifas, nifios y adolescentes migrantes
no acompanados victimas de violencia.

Como parte de la educacion informal, ofrecen elementos para que a
nivel institucional, social, comunal y familiar se comprenda esta violencia

308 Pérez Montesinos, Yoali, “Importancia de la capacitacién y sensibilizacién de los servi-
dores publicos en la prevencion de la violencia de género™, disponible en: Attp://vivemasseguro.
org/la-voz-de-los-profesionales /vmportancia-de-la-capacitacion-y-sensibilizacion-de-los-servidores-publicos-

en-violencia-de-genero/ (20 de julio de 2022).
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como un fenémeno social que en sus diversas manifestaciones constituye un
problema de discriminacién y violaciones sistematicas de derechos huma-
nos y libertades fundamentales, que pueden y deben ser prevenidos, atendi-
dos y erradicados. Igualmente, se aprovecharan en orden a ambos aspectos
de las actividades, es decir, para concientizar y formar a los servidores ptbli-
cos y para que éstos lo hagan con la poblacién y grupos que asi lo requieran
en el dia a dia. La capacitaciéon ayuda y provee de herramientas para aten-
der a victimas de delitos y de violencia con la posibilidad de no revictimi-
zarlos y de evitar mayores riesgos, permitiendo desarrollar en los servidores
publicos habilidades para reconocer y atender la violencia contra nifias,
ninos y adolescentes migrantes no acompafados. El personal capacitado
y sensibilizado, asi como la poblaciéon que reciba los servicios y atencién,
captan informacién y la registran de tal forma que se constituyen en focos
y replicantes de opinion e indicadores que sirven para la construccion de
politicas publicas para prevenir, sancionar y erradicar el problema de la vio-
lencia contra ninas, ninos y adolescentes migrantes no acompanados. Son
de fundamental importancia, ya que a partir de ellos se obtienen indicado-
res que permiten estructurar y actualizar las politicas publicas, los estudios
especializados, las estadisticas y las bases de datos que permitan recabar la
informacién para hacer el seguimiento de casos, asi como realizar diagnos-
ticos que reflejen la realidad, las causas, los riesgos y las consecuencias sobre
el problema de violencia que viven y sufren las nifas, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados.®”

Ademas, las campanas del Estado y de la sociedad civil en materia mi-
gratoria, para difundir, divulgar y ensefar los derechos humanos y liber-
tades fundamentales de nifias, ninos y adolescentes migrantes, incluyendo
especialmente los que corresponden a las/los no acompanados.®'”

También deben considerarse acciones concretas tendentes a identificar
a nifias, nifios y adolescentes migrantes no acompanados para protegerlos
de la violencia de que los hacen victimas grupos/pandillas/crimen organi-
zado, pues por sus condiciones de vulnerabilidad y de inmadurez suelen ser

309 Idem.

319 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21, Derechos y garan-
tias de mifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, 2014, dispo-
nible en: htlps://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-y-comisiones-n/5 6-comision-del-migrante/ 61 8-
la-corte-interamenricana-de-derechos-humanos-emitio-la-opinion-consultiva-sobre-ninez-migrante (20 de julio
de 2022), y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd, Resumen
oficial emitido por la Corte, 2010, disponible en: Attps://corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/
resumen_218_esp.pdf.
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victimas faciles del engano, presiones, extorsiones, amenazas con los que los
enganchan y los hacen participar de diversas formas que atentan contra su
vida, su supervivencia, su desarrollo y sus integridades, fisicas, psicoemocio-
nales, sexuales y econdmicas, es decir, que les impiden el goce y el ejercicio
de sus derechos humanos:

1. Que se haga efectiva la aplicacién de medidas vigentes y necesarias de pro-
teccion y respeto fundamentadas en la Convencion de los Derechos del Nino,
segtn el articulo 3.2.

2. Que los Estados garanticen y protejan todos los derechos de todos los
niflos y nifias en sus territorios. Esto implica también que los paises establez-
can leyes migratorias que aborden explicitamente el tema de [la violencia y la
discriminacion] los derechos econémicos, sociales y culturales de los menores
migrantes.

3. Que de manera inmediata los paises de destino y transito garanticen
albergues seguros y dignos con servicios especializados para nifios, ninas y
adolescente, que aseguren un respeto continuo de sus derechos basicos a lo
largo del proceso migratorio.

4. Que los diferentes paises tanto de transito como de destino establezcan
compromisos de no criminalizar la migracién en nifios, nifas y adolescentes
dando un trato humano y digno en los albergues de retencién temporal.

5. Que se garantice la salud [fisica, psicoemocional y sexual] de los ninos, ninas
y adolescentes que sufren de [violencia y] enfermedades, producto de la condi-
cién en que se encuentran, y se les provea de atencién psicosocial.

6. Que los Estados en su calidad de garantes; asuman las acciones inme-
diatas que sean necesarias para garantizar las medidas de protecciéon a la
nifiez y adolescencia migrante no acompanada en estos momentos, de forma
que sean acogidos en hogares temporales seguros y se reduzcan las privacio-
nes a las que permanecen expuestos.

7. Que los Estados Parte garanticen la suficiente inversiéon publica a través
de un sistema de proteccion social que permita la realizacion de los derechos de
los nifios, ninas y adolescentes y que de esta forma se eviten los riesgos de una
migracion forzada a tan temprana edad.

8. Que las autoridades Consulares y Migratorias de los Estados velen por-

que se cumplan las medidas anteriormente expuestas.®!!

Hay que fortalecer las medidas, planes y programas dirigidos a los cuida-
dos alternativos de nifias, nifos y adolescentes migrantes no acompanados,

311 World Vision Guatemala, “Las nifias, nifios y adolescentes centroamericanos migran-
tes no acompafiados deben ser protegidos por los Estados”, disponible en: Attps://www.wor.
org/es/guatemala/article/las-ni % C3 % B1as-ni%C3 % B1os-y-adolescentes-centroamericanos-migrantes-

no-acompaoC:3 % B1ados-deben-ser (20 de julio de 2022).
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es decir, con especial referencia a espacios de guarda y custodia, en tanto se
les orienta, se les asigna autoridad que conozca de su situacion, en cada caso,
y se resuelva su situacion migratoria conforme al interés superior del nifio y
considerando la proteccién especial/complementaria:

Las Familias de Acogida es una alternativa viable para el Estado, que debe normar
su_funcionamiento y supervision con el paradigma central del “Interés Superior de
la Nifiez”. Por lo anterior, cualquier programa de Familias de Acogida que se
implemente, debe estar debidamente financiado con un presupuesto suficiente y
adecuado a las necesidades de NNA como prioridad y al centro de dicha politica.

En caso de que #NNA migrantes no acompanados que ya se encuentren
en albergues institucionalizados, son necesarios programas dirigidos explici-
tamente a su reintegraciéon a la comunidad y a su egreso de las instituciones.
En todo caso respetando el derecho a la identidad y al restablecimiento de los
vinculos familiares.

Este tipo de programas y servicios deben disponerse en el marco de la
implementacién de planes generales para la desinstitucionalizacion, que pre-
senten especial atencion a los grupos de NNA que corren mayor riesgo de vul-
neracion de derechos al permanecer en las instituciones como es el caso, por
ejemplo, de los ninos menores de tres afios y de los nifios con discapacidad.’'?

Los Estados y sus actores deben considerar la historia de vida, las condi-
cilones y las circunstancias en que viven nifias, nifos y adolescentes migran-
tes no acompanados que se presume o se sabe que han sido captados para
fines de trata de personas y explotacion, que sufren de innumerables abusos,
antes de criminalizarlos, aun cuando hubieren otorgado su consentimiento
para la realizacion de las conductas ilicitas en que incurran, ya sea por nece-
sidad o cuando hayan sido obligados, invitados/inducidos o enganados por
los grupos/pandillas/crimen organizado.

En el mismo sentido, resulta necesario fortalecer las medidas para in-
vestigar, perseguir y sancionar eficaz y eficientemente, de forma profesional,
tanto a agentes del Estado como particulares que, mediante acciones u omi-
siones, participen de practicas que se constituyan en delitos como el de trata
de personas, explotacion, el abuso policial, la negligencia y/o el maltrato en
general, formas de violencia, y que llevan implicitas la sistematica violaciéon
de derechos humanos y libertades fundamentales.

312 Gobierno de México, Sistema Nacional de Protecciéon de Nifas, Nifios y Adolescen-
tes, “Conoce cuidados alternativos para nifios, ninas y adolescentes #NNA #migrantes”,
disponible en: Attps://www.gob.mx/sipinna/articulos/conoce-cuidados-alternatiwos-para-ninos-ninas-
_y-adolescentes-nna-migrantes (20 de julio de 2022).
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Debe legislarse para que tanto en el ambito administrativo, especi-
ficamente en materia migratoria, como en el jurisdiccional y procesal se
realicen, conforme al debido proceso, con diligencia y urgencia, todas las
acciones, gestiones, procedimientos y peticiones que correspondan para la
eficaz protecciéon de los derechos de nifias, ninos y adolescentes migrantes
no acompanados contra la trata de personas, la explotacion, el maltrato y
toda forma de violencia y discriminacion.

Las politicas publicas para la prevenciéon de la violencia contra ninas,
ninos y adolescentes migrantes, especialmente de las/los no acompanados,
deben tomar en cuenta estudios y campanas para prevenir, erradicar y re-
parar las desigualdades estructurales que se dan especialmente en las zonas
fronterizas y sus alrededores, las practicas de discriminaciéon y de violen-
cia que se sostienen fundamentalmente en prejuicios de género, de pobreza,
practicas de corrupcion, delincuencia, las falencias de los 6rganos e instan-
cias protectoras de la ninez, en muchos casos incluyendo las de derechos
humanos, por la falta de mecanismos adecuados de monitoreo, denuncia/
queja e investigacion. Es pues un presupuesto de protecciéon y garantia de
los derechos humanos de la nifiez migrante, particularmente en el caso de la
no acompanada, el trabajo por su inclusion social, priorizando el acceso a
una vida libre de violencia, a la salud, a la educacién, a la cultura y al sano
esparcimiento.

Es fundamental implementar mecanismos efectivos y eficientes de
rendicion de cuentas relativos concretamente a las medidas para prevenir,
sancionar, erradicar y reparar a la violencia a las que se somete regular-
mente a nifas, nifos y adolescentes migrantes no acompainados, como la
trata de personas, la explotacion y/o el abuso/maltrato, ya que las nifias y
ninos, en muchos casos, no reciben la asistencia, proteccioén, cuidado, ser-
vicios y reparacion a las que tienen derecho, lo que incide negativamente
en el aspecto de proteccién a que estan obligados convencionalmente los
Estados. Es parte de los deberes del Estado y sus actores actuar con per-
fecto arreglo a la ley y en cumplimiento de las funciones que les asignan
las leyes y reglamentos, y para hacer el monitoreo y comprobar el cumpli-
miento de ello resulta indispensable el seguimiento a la transparencia en
los procesos, procedimientos, actuaciéon de las autoridades competentes y
la asignacién y uso del presupuesto asignado, en cada caso, a los progra-
mas y acciones que les corresponden; es decir, son necesarios los procesos
de vigilancia, evaluacién y rendiciéon de cuentas de los 6rganos del Estado
y sus actores.
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III. GARANTIZAR EL DERECHO DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES MIGRANTES NO ACOMPANADOS
A QUE SE PROTEJAN SUS DERECHOS HUMANOS
CON PRIORIDAD A LAS POLITICAS MIGRATORIAS

Cabe destacar que se ha establecido como criterio de proteccion que todas
las autoridades migratorias, administrativas y con competencia que tengan
contacto o que deban atender y asistir a nifias, nifios y adolescentes migran-
tes, especialmente a los no acompanados, estan obligadas a dar prioridad a la
proteccion de los derechos humanos de este grupo migratorio. Es decir, que
el principio de prioridad y el principio del interés superior del nifio deberan
estar por encima de cualquier circunstancia y de los derechos de cualquier
otro grupo humano:

En consecuencia, el interés superior debe guiar, de manera transversal, to-
das las politicas, programas, normativas y practicas que afecten a la nifez
migrante, asi como las decisiones que se adopten en cada caso particular. De
manera especial, el interés superior debe ser fielmente respetado al momento
de disenar las politicas migratorias, y particularmente al momento de su im-
plementacién. Como veremos, ello supone no sblo guiarse por una serie de
estandares juridicos especificos, sino también tener en cuenta algunos requisi-
tos indispensables para esta implementacion (capacitacion, recursos humanos
y presupuestarios, articulacién interinstitucional, produccién de informacion,
entre otros).’"”

Lo anterior, en materia migratoria, se traduce en que la proteccion,
atencion, servicios y orientaciéon que se brinda a través de planes, progra-
mas, legislacion y politicas publicas, por el Estado y sus actores en materia
de nifiez migrante no acompanada, deben considerar, en primer lugar, la
calidad de nina, nifo y/o adolescente y sus derechos humanos, y después
cualquier situacién o circunstancia relativa a la calidad de migrante; es de-
cir, primero actuar para la proteccion de ellos por ser nifios, y que su calidad
de migrante se considere para una proteccion especial y no como un ele-
mento de discriminacién y/o violencia en cualquier aspecto de su persona
o de su vida:*!*

313 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Observacion escrita de UNICEF sobre nifiez
migrante en América Latina y el Caribe, Buenos Aires, UNICEF, 2013, parr. 34, disponible en:
http:/ /migracion.iniciativa? 025alc. org/download /1 SMERa_OBSERVACIOCC8IN_UNICEEpdf
(21 de julio de 2022).

34 Ibidem, parrs. 10y 11 (21 de julio de 2022).
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Aunque la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el tratado de derechos
humanos de las Naciones Unidas que ha obtenido el mayor namero de rati-
ficaciones en el mundo, estipula claramente que el interés superior del nifio
deberia ser la consideracién primordial en todas las medidas que le ataiien,
y que ningun nino o nifia debe ser privado de su libertad de manera ilegal o
arbitraria, los nifios migrantes siguen siendo detenidos, tanto si viajan solos
como si lo hacen con sus familiares.’'

En este sentido, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia en su
continuo trabajo con la nifiez migrante, acompanada o no acompanada, ha
sefialado que constituye un preocupacion fundamental que en los casos de
nifas, nifios y adolescentes migrantes no existe una practica, por parte de los
Estados parte y sus actores, para implementar en su proteccion, atencion,
servicios y orientacion, asi como en los planes, programas, legislacion y po-
liticas publicas, la consideracion primordial, prioritaria, del interés superior
del nifio en la protecciéon de sus derechos humanos; por el contrario, se ob-
serva una continua discriminacion y violencia en virtud de su condiciéon de
migrantes y mas cuando son no acompanados:

42. Es comuan advertir, por el efecto mismo de politicas discriminatorias es-
tructurales, la tendencia de los Estados a disipar los elementos que permiten
probar conductas discriminatorias en perjuicio de NNA migrantes y conse-
cuentemente, la imposibilidad de probar situaciones de discriminacion funda-
das en el origen nacional o la procedencia étnica, situacién que a su vez incide
rotundamente en el goce efectivo de derechos fundamentales. En relacion,
[sic] el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha reconocido la dificultad
de demostrar casos de perjuicio racial si no se invierte la carga de la prueba en
el marco del proceso internacional. Finalmente, el Tribunal puso de manifies-
to la relacion intrinseca “de los hechos del caso, la naturaleza del argumento
y el derecho en riesgo” con la distribucion de la carga de la prueba necesaria
para llegar a una conclusién determinada.®'®

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos senald las acciones indispensables a regular y practicar para dar cum-
plimiento a la Convencidon sobre los Derechos del Nino, sus principios y los
derechos en ella reconocidos, con consideraciéon primordial en favor de la

315 Naciones Unidas, Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, £l
interés superior de los nifios migrantes, disponible en: https://www.ohchr.org/es/stories/2016,/09/best-
interest-migrant-children (20 de julio de 2022)

316 Fondo de las Naciones Unida para la Infancia, Observacion escrita de UNICEF sobre nifiez
magrante en América Latina y el Caribe, cit., nota 313, parr. 42 (21 de julio de 2022).
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nifiez migrante, independientemente de si son acompanados o no acompa-
nados, asi como la proteccion especial establecida en la misma Convencion:

...en palabras del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, todas las autoridades e instituciones que entren en contacto con
nifios en el contexto de la migracién deberan determinar que la proteccion de
los intereses de cada nifio sea una consideraciéon primordial en sus acciones.
Este principio deberia prevalecer sobre todos los demas, incluidas las dispo-
siciones contrarias de la normativa sobre migracion en caso de que se plan-
teara un conflicto. A modo de ejemplo, el interés superior, en el contexto de
las politicas migratorias, debe ser plenamente satisfecho al decidir cuestiones
como las siguientes:

Autorizar el acceso al territorio y la concesiéon de un permiso de residencia
a NNA migrantes no acompanados y familias migrantes;

Disponer el retorno al pais de origen de NNA migrantes no acompanados;

Disefiar programas de integracion social de NNA migrantes (acompana-
dos o no) en el pais de destino, asegurando el acceso sin discriminaciéon al-
guna y el ejercicio efectivo de sus derechos econémicos, sociales y culturales;

Decidir el reasentamiento en un tercer pais de NNA migrantes, solicitantes
de asilo o refugiados;

Aprobar y facilitar la reunificacion familiar, en el pais de origen, transito o
destino, segtn las circunstancias de cada caso particular. Esto es valido tanto
si son los padres o los hijos quienes solicitan esa regularizacion en el pais en
el que se encuentran;

Facilitar la regularizacién migratoria de NNA migrantes, familias migran-
tes, y padres de nifios/as nacidos en el pais de destino;

Abstenerse de expulsar del pais a adultos migrantes si ello deriva en la
separacion familiar, y tal separacion no se dispone en el interés superior;

Prohibir normativamente la privacion de libertad de NNA migrantes con
motivo de su condiciéon migratoria o en el marco de un procedimiento mi-
gratorio;

Reconocer las garantias de debido proceso de NNA migrantes en los pro-
cedimientos migratorios, y asegurar los mecanismos necesarios para su efec-
tivo ejercicio;

Decidir la medida alternativa a la privacion de la libertad de NNA mi-
grantes y familias migrantes, segun las necesidades y particularidades de cada
caso, en el marco de procedimientos migratorios;

Abstenerse de privar de la libertad a adultos migrantes en razéon de su
condiciéon migratoria, en caso que residan con sus hijos/as;

Disefiar y aplicar —caso a caso— medidas de proteccion especial a NNA
migrantes victimas de delitos, como la trata, explotacion, abusos y violencia,
entre otros;
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Disenar y aplicar programas de asistencia consular que incluyan la debida
formacién en derechos del nino de los agentes consulares.

Como sucede en otras materias, un abordaje integral a los derechos de la
nifiez en el contexto de la migracién exige no sé6lo una mirada transversal
a los organismos publicos, y a las diversas politicas, programas y practicas.
También demanda una transformacién sustancial en el disefio e implemen-
tacion de esas politicas, incluyendo la transferencia de competencias desde
autoridades migratorias a organismos especializados en la protecciéon de la
infancia. A su vez, como se desarrollara mas adelante, la coordinacién in-
terinstitucional resulta esencial para asegurar una respuesta comprehensiva
y adecuada, sobre la base de los principios que emanan de la Convencién
Americana y la Convencién sobre los Derechos del Nifio.*!”

En este sentido, estas obligaciones minimas e indispensables deben ser
cumplidas por los Estados obligados por la Convenciéon sobre los Derechos
del Niflo, en aras de garantizar la proteccion, el goce y el ejercicio de su
derechos humanos y libertades fundamentales a nifias, ninos y adolescentes
migrantes, incluyendo, por supuesto, a los no acompanados:

Las obligaciones del Estado de acuerdo con la Convencion se aplican dentro
de las fronteras de ese Estado, incluso con respecto a los menores que queden
sometidos a la jurisdicciéon del Estado al tratar de penetrar en el territorio
nacional. Por lo tanto, el disfrute de los derechos estipulados en la Conven-
ci6n no esta limitado a los menores que sean nacionales del Estado parte, de
modo que, salvo estipulacién expresa en contrario en la Convencién, seran
también aplicables a todos los menores —sin excluir a los solicitantes de asilo,
los refugiados y los nifios migrantes— con independencia de su nacionalidad
o apatrida, y situacién en términos de inmigracién.®'®

Se han identificado aquellas practicas que constituyen impedimentos
para alcanzar el goce y ¢jercicio de los derechos a nifias, nifos y adolescen-
tes migrantes, incluyendo los no acompanados, que deben ser trabajados
y garantizados eficazmente para la proteccion integral de este grupo mi-
grante:

1) La falta de armonizacién normativa entre las leyes migratorias na-
cionales y los acuerdos internacionales en relacion con los estandares

17 Ibidem, parrs. 35y 18 (21 de julio de 2022).
318 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nam. 6, Trato de los menores no

acompaiiados y separados de su_familia fuera de su pais de origen, cit., nota 23, parr. 12 (21 de julio de
2022).
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de proteccién de derechos de nifios, ninas y adolescentes migrantes
no acompanados.

2)  La ausencia del enfoque de derechos de la nifiez en las leyes migra-
torias.

3) La ausencia de procedimientos adecuados de identificacion de si-
tuaciones de vulneraciéon de derechos en los casos de nifias, ninos y
adolescentes migrantes no acompafiados.

4) La falta de canales de coordinacion entre los sistemas que regulan las
migraciones y los sistemas de proteccion de derechos de NNA.

IV. GARANTIZAR LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES MIGRANTES NO ACOMPANADOS
CON MEDIDAS DE CARACTER EXCEPCIONAL
FRENTE A LA DETENCION ARBITRARIA
Y LA PRIVACION DE LA LIBERTAD

Como se senal6 antes, frecuentemente el transito de ninas, nifos y adolescen-
tes migrantes no acompanados suele ser irregular, lo cual, como también se
sefiald, no es razon para criminalizarlos; se trata, en principio, Gnicamente
de una falta administrativa que, ademas, conforme a ley, cuenta con un pro-
cedimiento especifico, el que debe sustanciarse integrando el principio del
interés superior del nifio, siempre respetando sus derechos y libertades fun-
damentales, por lo que la detencion y la privacion de la libertad por esta sola
raz6n no proceden o, en su caso, seran arbitrarias; hacerlo de forma diferente
implicaria actos de discriminacién y violencia:

La Corte Interamericana recordd que, en el ejercicio de su facultad de fijar
politicas migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de control
del ingreso a su territorio y la salida de ¢l con respecto a personas que no sean
nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las nor-
mas de proteccion de los derechos humanos establecidas en la Convencion
Americana. En tal sentido, senald que, de las obligaciones generales de res-
petar y garantizar los derechos, derivan deberes especiales, determinables en
funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho.
Al respecto, se refiri6 a la situacién de vulnerabilidad en que se encuentran
los migrantes indocumentados o en situacion irregular por ser “los mas ex-
puestos a las violaciones potenciales o reales de sus derechos” y sufrir, a con-
secuencia de su situacion, un nivel elevado de desproteccion de sus derechos
y diferencias en el acceso a los recursos publicos administrados por el Estado
con relacion a los nacionales o residentes. El Tribunal también observé que
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las violaciones de derechos humanos cometidas en contra de los migrantes
quedan muchas veces en impunidad debido, inter alia, a la existencia de facto-
res culturales que justifican estos hechos, la falta de acceso a las estructuras de
poder en una sociedad determinada, y a impedimentos normativos y facticos
que tornan ilusorios un efectivo acceso a la justicia.’!?

Si bien los Estados parte tienen libertad y soberania para establecer sus
politicas migratorias, ¢éstas siempre deben tener, especialmente en el caso de
nifias, ninos y adolescentes migrantes no acompanados, como fundamento
el reconocimiento, respeto y proteccion de sus derechos humanos de acuer-
do con la legislacién universal y regional, conforme a la propia Convencion
sobre los Derechos del Nino; en este sentido, se considera que la detencion
de personas por incumplimiento de las leyes migratorias es una medida ad-
ministrativa, mas no punitiva y corporal, es decir, privativa de la libertad:

La OC-21/14 estableci6 el principio de no detencién de ninos y nifias por
su condiciéon migratoria. Es enfatica al senalar que “los Estados no pueden
recurrir a la privaciéon de libertad de nifias o nifios que se encuentran junto a
sus progenitores, asi como de aquellos que se encuentran no acompanados o
separados de sus progenitores, para cautelar los fines de un proceso migrato-
rio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el incumplimiento de los
requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho de que la nina o
el nifio se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegu-
rar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer de alternativas
menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los
derechos de la nifia o del nifio.**

Constituyen, entonces, violaciones a derechos humanos y libertades
fundamentales las detenciones a nifias, nifios y adolescentes migrantes no
acompaiiados por incumplir con las reglas y requisitos de las leyes migra-
torias, que son de caracter administrativo. Por ningtin motivo debe dete-
nérseles; mas atn cuando son no acompafados, cuando el argumento y
fundamento sea exclusivamente por su condicién migratoria:

44. [...] Como norma general no deberia privarse de libertad a los ninos ni
a las familias con hijos. En estos casos, los Estados parte deben siempre dar

319 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Resumen
oficial emitido por la Corte, c¢it., nota 310, p. 2 (21 de julio de 2022).
320" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21, Derechos y garan-

tias de nifias y mifios en el contexto de la migracion p/o en necesidad de proteccion internacional, cit., nota

310 (22 de julio de 2022).
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prioridad a medidas alternativas a la privaciéon de libertad. Cuando la deten-
cion familiar sea inevitable, la detenciéon de nifios se utilizara “tan solo como
medida de altimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda”, de
conformidad con el articulo 37, parrafo b), de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio. Ademas, el interés superior del nino ha de ser una consi-
deracion primordial en todas las medidas que se adopten en relacién con la
infancia, conforme a lo dispuesto en el articulo 3, parrafo 1, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo. Los Estados parte velaran por que los nifos pri-
vados de libertad sean tratados con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana y de manera adecuada a su edad,
y por que se les proporcionen todas las salvaguardias juridicas (Convencién
sobre los Derechos del Nino, art. 37). Por consiguiente, los Estados parte pro-
porcionaran a los ninos alojamientos adecuados que, en el caso de los ninos
migrantes detenidos junto a sus padres, consistiran en unidades familiares
especiales, asi como un acceso adecuado a servicios e instalaciones de educa-
cién, juego y esparcimiento. Los ninos no deben ser separados de sus padres
contra la voluntad de estos, salvo cuando dicha separacién sea necesaria en
el interés superior del nino (Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, art. 9,
parr. 1). A los menores no acompanados debera asignarseles un tutor legal

encargado de atenderlos fuera de los centros de detencién.®?!

Sobre el tema, podemos agregar que la Convencién sobre los Derechos
del Nino en su articulo 37 condena y establece la obligacion a los Estados
parte de prevenir la tortura, los tratos inhumanos y degradantes y la priva-
ci6n ilegal o arbitraria en los casos de la nifiez migrante, incluyendo a los
no acompanados, y solo aplicara en los casos de nifias, nifios y adolescentes
migrantes en conflicto con la ley. Por otro lado, el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados sefiala que la detencion y la privacion
de la libertad sélo deben utilizarse como la Gltima medida para alcanzar
el control migratorio, sobre todo tratandose de ninas, ninos y adolescentes
migrantes, especialmente en el caso de los no acompanados. Antes bien,
el Estado y sus actores, cuando les corresponda conocer de estos asuntos,
deberan tomar todas las medidas necesarias para garantizar alojamiento,
atencion y asesoria adecuados que garanticen sus derechos humanos, li-
bertades fundamentales, asi como el cuidado y supervision especiales que
exige su grado de madurez, de tal forma que se logre alcanzar la condena,
prevencion, sancion y erradicacion de esta clase de detenciones por motivos

321 Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de

sus Familiares, Observaciéon General nam. 2, Sobre los derechos de los trabajadores migratorios en
situacion irregular y de sus_familiares, parr. 44, disponible en: CMW/C/GC/2 13-46463 - Office of
the United Nations High ... (22 de julio de 2022).
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migratorios vinculados a la condicién de no acompanados y de irregulari-
dad que en muchos casos son candidatos a ejercer el derecho al asilo:

De acuerdo al Articulo 14 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, el derecho a buscar asilo y disfrutar de ¢l es aceptado como un derecho
humano basico. Al ejercer este derecho los solicitantes de asilo frecuentemen-
te se ven forzados a llegar o entrar al territorio ilegalmente. Sin embargo, la
situacién de los solicitantes de asilo difiere fundamentalmente de la de los
migrantes comunes, en que quizas no estén en condiciones de cumplir con las
formalidades legales para el ingreso. Este elemento, sumado al hecho de que
con frecuencia los solicitantes de asilo han sufrido experiencias traumaticas,
debe ser tenido en cuenta al determinar cualquier tipo de restricciones a la
libertad de movimiento en razon de su entrada o presencia ilegal 3>

Cuando se presentan los casos de privacion arbitraria o ilegal de la liber-
tad de nifias ninos y adolescentes migrantes no acompanados, se hace exigible
y necesario el reconocimiento y ejercicio de los derechos a ser escuchados,
informados y asistidos juridica e integralmente a fin de que se cumpla con las
formalidades del debido proceso, el acceso a la justicia y recursos prontos y
expeditos, a garantizar su proteccion, su integridad personal y su vida de
calidad. Estas y otras violaciones a derechos humanos por el Estado y sus
actores, ya sea de forma directa o indirecta, al no evitar que ello suceda,
pone en riesgo a la ninez migrante no acompanada, pues queda expuesta a
las perores formas de violencia, como la trata de personas y otras formas de
abuso y explotacion:

5. As they are without their parents or legal or customary primary care-
givers, separated children seeking asylum should benefit from the prompt
appointment of a legal guardian to defend their interests and ensure their
well-being and they should also be placed in care and reception structures
in keeping with their age and maturity. By contrast, the legislation of Cou-
ncil of Europe member states often does not provide for an appropriate sys-
tem of guardianship on behalf of foreign children. Even when an adequate
legal framework is in place, administrative delays pose a serious threat to the
safety of children, leaving them more exposed to a risk of trafficking or other
abuses. Furthermore, the detention of separated children in the asylum pro-
cess 1s a widespread practice in the vast majority of Council of Europe mem-

322 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, Directrices sobre criterios y
estandares aplicables con respecto a la detencion de solicitantes de asilo, directriz 6, “Detencion de per-
sonas menores de 18 afos”, p. 6, disponible en: https://www.refworld.org es/pdfid/57f7 6c4ba.pdf
(22 de julio de 2022).
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ber states, in open disregard of the obligation to provide care and reception
in structures suitable for children and in violation of Article 37 of the United
Nations Convention on the Rights of the Child, which states that detention
shall only be used as a measure of last resort and for the shortest appropria-
te period of time. [5. Al estar sin sus padres o cuidadores primarios legales
o habituales, los nifios separados que solicitan asilo deben beneficiarse de la
pronta designacion de un tutor legal para defender sus intereses y velar por su
bienestar y también deben ser puestos bajo cuidado y estructuras de acogida
acordes a su edad y madurez. Por el contrario, la legislacion de los estados
miembros del Consejo de Europa a menudo no prevén un sistema adecuado
de tutela a favor de nifos extranjeros. Incluso cuando existe un marco legal
adecuado, los retrasos administrativos representan una grave amenaza para
la seguridad de los nifos, dejandolos mas expuestos a un riesgo de trata u
otros abusos. Ademas, la detenciéon de ninos separados en el proceso de asilo
es una practica generalizada en la gran mayoria de los Estados miembros del
Consejo de Europa, en abierto desconocimiento de la obligacién de brindar
atencién y acogida en estructuras adecuadas para nifnos y en violacién del ar-
ticulo 37 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Niflo, que establece que la detencion solo se utilizara como medida de altimo
recurso y por el perfodo de tiempo apropiado mas corto].%?

Respecto al derecho a la informacién y a ser asistido legalmente, re-
sulta fundamental garantizar, en cada caso concreto, el contacto familiar,
el nombramiento de un representante o tutor legal, con lo que se estaria
en el supuesto de cumplir con la proteccion especial y/o complementaria,
siempre tomando en consideracién el interés superior de la infancia en to-
das las resoluciones que incumban a su mejor interés. Es importante recor-
dar que los nifios migrantes, especialmente los no acompanados, pueden
invocar el derecho a la asistencia consular:

Articulo 36. Comunicacién con los nacionales del Estado que envia

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relaciona-
das con los nacionales del Estado que envia: a) los funcionarios consulares
podran comunicarse libremente con los nacionales del Estado que envia y vi-
sitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberan tener la misma libertad
de comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;
b) st el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor
deberan informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese

325 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendacién 1703 (2005), Pro-

leccion y asistencia para mifios no acompaiiados solicitantes de asilo, 2005, disponible en: https://www.

refworld.org/category, POLICY, COEPACE,RESOLUTION;,47/dfb 1bd,0.html (22 de julio de 2022).
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Estado cuando, en su circunscripcién, un nacional del Estado que envia sea
arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision preventiva. Cual-
quier comunicacion dirigida a la oficina consular por la persona arrestada,
detenida o puesta en prision preventiva, sera asimismo transmitida sin demo-
ra por dichas autoridades, las cuales habran de informar sin dilacién a la per-
sona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en este apartado;
c) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado
que envia que se halle arrestado, detenido o en prisiéon preventiva, a conver-
sar con ¢l y a organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo, tendran
derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia que, en su circunscrip-
cion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una sentencia.
Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendran de intervenir en favor
del nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente a ello.

2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este articulo se ejerce-
ran con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo enten-
derse, sin embargo, que dichas leyes y reglamentos no impediran que tengan
pleno efecto los derechos reconocidos por este articulo.

Articulo 37. Informacién en casos de defuncion, tutela, curatela, naufragio
y accidentes aéreos

Cuando las autoridades competentes del Estado receptor posean la infor-
macion correspondiente, dichas autoridades estaran obligadas: a) a informar
sin retraso, en caso de defunciéon de un nacional del Estado que envia, a la
oficina consular en cuya circunscripcion ocurra el fallecimiento; b) a comu-
nicar sin retraso, a la oficina consular competente, todos los casos en que
el nombramiento de tutor o de curador sea de interés para un menor o un
incapacitado nacional del Estado que envia. El hecho de que se facilite esa
informacioén no sera obstaculo para la debida aplicacion de las leyes y regla-
mentos relativos a esos nombramientos; c) a informar sin retraso a la oficina
consular mas préxima al lugar del accidente, cuando un buque, que tenga la
nacionalidad del Estado que envia, naufrague o encalle en el mar territorial
o en las aguas interiores del Estado receptor, o cuando un avién matriculado
en el Estado que envia sufra un accidente en territorio del Estado receptor.

Articulo 38. Comunicacion con las autoridades del Estado receptor

Los funcionarios consulares podran dirigirse en el ejercicio de sus funciones:
a) a las autoridades locales competentes de su circunscripcion consular; b) a las
autoridades centrales competentes del Estado receptor, siempre que sea posible
y en la medida que lo permitan sus leyes, reglamentos y usos y los acuerdos
internacionales correspondientes.®!

32t Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, pp. 11y 12, disponible en: Attp://

gobernacion.gob.mx/work/models/SEGOB/Resource/1687/4/images/13_%20Convencion %20
de%20Viena%20sobre% 20Relaciones % 20Consulares.pdf (22 de julio de 2022), y en Convencién
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
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V. GARANTIZAR LA APLICACION DE MEDIDAS
DE PROTECCION EN EL PROCESO MIGRATORIO

Como se puede observar, se constituye en principio protector de la ninez
migrante, en particular de la no acompafada, la no detencién en razén de la
calidad migratoria.

En el caso de la nifiez migrante no acompanada, el Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas*® estableci6 directrices que tienen el objeto de
garantizar los derechos, las libertades y la proteccién de nuestro grupo mi-
grante, es decir medidas de proteccion especiales y/o complementarias, por
lo que los Estados tienen obligaciones para gestionar de inmediato los as-
pectos relativos a la guarda y custodia de ninas, ninos y adolescentes mi-
grantes no acompafnados:**

1) En el caso de nifias, nifios y adolescentes no acompanados, se les
debe garantizar eficazmente que se les nombre un tutor/represen-
tante, quien debe hacer todas las gestiones para que reciban la aten-
cioén y servicios indispensables para salvaguardar sus vidas, sus inte-
gridades y se vean satisfechas sus necesidades; entre otras, considerar
que el lugar de alojamiento debe ser independiente del de los adultos
o de aquellos detenidos por la comision de delitos.

2) Vigilar adecuadamente que los lugares que sean destinados como
vivienda temporal cumplan con los requisitos que satisfagan los dere-
chos humanos de nifas, nifios y adolescentes migrantes no acompa-
nados, en los que deben garantizarse el acceso adecuado a servicios e
instalaciones, como la educacion, el juego, la alimentacion, la salud,
el sano esparcimiento, incluidas las actividades culturales, religiosas y
otras de caracter social, y un responsable que los oriente.*”

de sus Familiares, pp. 7 y 8, disponible en: https://www.ohchr.org/sites/ default/files/Documents/
Professionallnterest/cmw_SEpdf (22 de julio de 2022).

325 Asamblea General de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Resolucion A/HRC/11/1.13, 2009, parrs. 140-144, disponible en:
https://archave.crin.org/en/docs/ Espanol_Directrices_aprobadas CDDHH.pdf (23 de julio de 2022).

326 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21, Derechos y garan-
tias de mifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, 2014, parr.
175, disponible en: https://acnur.org/fileadmin/Documentos/Proteccion/Buenas_Practicas/99806.pdf
(23 de julio de 2022).

327 Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, Observacion General nam. 2, Sobre los derechos de los trabajadores migratorios en

sttuacion wrregular y de sus familiares, cit., nota 321, parrs. 44 y 183 (23 de julio de 2022).
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3)  En relaciéon con el alojamiento, se deben implementar medidas al-
ternativas/especiales, como que efectivamente se establezcan con
familias temporales o en unidades/entidades/centros especializados
que sean abiertos; es decir, en donde nifias, ninos y adolescentes mi-
grantes no acompanados tengan entrada y salida libres, organizadas
con horarios flexibles y supervisiéon, haciendo énfasis en la protec-
cién integral, para estar en condiciones de cumplir con la proteccién
infantil integral a que el Estado se encuentra obligado.’®

4)  En el marco del debido proceso, se trate de un procedimiento admi-
nistrativo o jurisdiccional de caracter migratorio, los Estados y sus
actores deberan garantizar efectiva y adecuadamente a ninas, nifos
y adolescentes migrantes no acompafados el derecho a ser informa-
dos formalmente, conforme a la ley, de los cargos en su contra y de
los motivos de la expulsion o deportacion, asi como a ser orientados
y asesorados juridica y procesalmente, y si es necesario, proporcio-
nar la intervencion de un traductor. Del mismo modo, estos procedi-
mientos deben estar direccionados a la proteccion especial; es decir,
adaptados a ninas, nifos y adolescentes migrantes, particularmente
a los no acompaiiados, garantizando el derecho de acceso a la justi-
cia en términos de la Convencion sobre los Derechos del Nino y las
directrices. Una vez emitida la resolucion administrativa o jurisdic-
cional, se les debe notificar formalmente dicha resolucion y sus efec-
tos, debiendo cumplir, conforme a la legalidad con la normatividad
local, en este caso nuestra Constitucion, con las formalidades.?®

5) Se les debe garantizar a nifas, ninos y adolescentes migrantes no
acompaiiados, cuando la resoluciéon determine el retorno o expul-
sion, que el interés superior del nino sea implementado/aplicado en
las medidas y acciones tendentes a lograr la reinsercion, integraciéon
y proteccién de éstos en su Estado de origen/retorno; entre ellas,
vigilancia y seguimiento a los mecanismos internos legislativos y ad-
ministrativos que prevean, en el Estado de retorno, medidas minimas
de seguridad, como las de asistencia juridica, y que las entidades es-
tatales y sus actores garanticen el lugar donde se les colocara y sera
su vivienda, asi como el familiar, tutor o representante que sera res-
ponsable de su cuidado, guarda y custodia.

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21, Derechos y garan-
tias de mifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, cit., nota
310, parrs. 173, 174 y 180 (23 de julio de 2022).

329 Ibidem, parrs. 114 y 356.
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(10) En los casos en que no haya razones para creer que con ello se dificulte
el objetivo del procedimiento de retorno, debe preferirse el retorno volunta-
rio al forzoso y concederse un plazo para la salida voluntaria. Debe preverse
una ampliacion del plazo para la salida voluntaria cuando se considere ne-
cesario debido a las circunstancias especificas del caso concreto. Con objeto
de fomentar el retorno voluntario, los Estados miembros deben facilitar una
mayor asistencia y asesoramiento para el retorno y deben hacer el mejor uso
posible de las posibilidades de financiaciéon pertinentes ofrecidas en el marco
del Fondo Europeo para el Retorno.

(11) Debe establecerse un conjunto minimo comun de garantias juridicas
respecto de las decisiones relativas al retorno para garantizar una protecciéon
eficaz de los intereses de las personas de que se trate. Debe facilitarse la asis-
tencia juridica necesaria a aquellas personas que no dispongan de recursos
suficientes. Los Estados miembros deben prever en su legislacion nacional los
casos en que se considera necesaria la asistencia juridica.*

El interés superior del nifio debera ser una consideracion primordial en
los casos de nifas, ninos y adolescentes migrantes no acompafados en pro-
cedimiento de expulsion.

VI. PROTECCION Y GARANTIA
DEL EJERCICIO A LOS DERECHOS A LA VIDA,
A LA SUPERVIVENCIA Y AL DESARROLLO

Las nifias, ninos y adolescentes migrantes no acompaifiados se encuentran en
constante peligro en su vida, supervivencia y desarrollo por las formas de vio-
lencia de las que son objeto, precisamente por las condiciones de su transito,
como ya se ha visto.

Un pendiente en materia de proteccion de los derechos de la ninez mi-
grante, sobre todo cuando son no acompainados, es el problema de las insu-
ficientes acciones que los Estados deben implementar para cumplir con sus
obligaciones convencionales y garantizarles los derechos a disfrutar de una
vida plena en condiciones acordes a su dignidad y que garanticen su desa-
rrollo integral, sea en los Estados de transito o en los de destino.

330" Parlamento y Consejo Europeo, Diario Oficial de la Unidn Europea, Directiva 2008/115/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, Relativa a normas y procedimientos comunes en los Fs-
lados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, 2008, disponible

en: https://boe.es/doue/2008/348/L00098-00107.pdf (23 de julio de 2022).

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/26df65rt
278 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

El derecho a la vida en el sistema interamericano esta reconocido en los
articulos I de la Declaracion Americanay 4.1 de la Convencion Americana.
El goce de ese derecho, como lo ha senalado la Corte Interamericana, es un
presupuesto para el goce y disfrute de todos los demas derechos humanos de
la infancia, por lo que se le reconoce como el eficaz ejercicio y goce de los
derechos humanos y libertades fundamentales de nifas, ninos y adolescen-
tes migrantes, y en particular de los no acompanados.*'

Debe garantizarse eficazmente el derecho a la vida, que consiste en el
derecho a no ser privados de su existencia, bajo ninguna circunstancia; es
decir, el derecho a disfrutar de su ciclo de vida sin que sea interrumpido por
alguna persona o situacion externas. El derecho a la vida implica el deber
por parte del Estado de protegerlos de acciones u omisiones que tengan
como resultado la muerte prematura o provocada.

El derecho de supervivencia implica que nifias, nifios y adolescentes
gocen de condiciones para acceder a una vida de calidad y digna, la cual
se integra por otros derechos, como el derecho a la salud, a la alimenta-
cién, a la vivienda, al agua y a la educacion. Este derecho en su conjunto
provee a niflas, niflos y adolescentes las condiciones para su desarrollo
integral y que de esta manera puedan vivir con calidad de vida en su paso
hacia la etapa adulta.

El derecho al desarrollo y su contenido es condicién indispensable para
acceder, ejercer y gozar de los derechos humanos y libertades fundamenta-
les de la persona humana. Al igual que el derecho visto en el parrafo ante-
rior, el derecho al desarrollo se actualiza mediante la satisfacciéon de necesi-
dades basicas, como la salud, la alimentacion, el agua, la vivienda digna y
habitable y la educacion.

Es asi como observamos que este conjunto de derechos es interdepen-
diente y supone un ambito de desarrollo econémico, social, cultural y poli-
tico en el que pueden hacerse efectivos y justiciables los derechos humanos
y libertades fundamentales, especialmente los de la nifez, y en particular la
de los migrantes no acompanados.

El Estado tiene la obligacion de implementar todas las acciones que sean
necesarias para garantizar el desarrollo y prevenir y sancionar acciones u
omisiones que atenten contra la vida, la supervivencia y el desarrollo integral
de ninas, nifios y adolescentes migrantes no acompanados, especialmente
los que estan incluidos en la trata de personas, el crimen organizado y la
corrupcion. Los articulos 60. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,

331 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales y otros vs. Guatema-

la, Fondo, cit., nota 270, parrs. 144 y 145 (24 de julio de 2022).
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19 de la Convencién Americana, VII de la Declaraciéon Americana y 16 del
Protocolo de San Salvador garantizan el derecho de nifias, ninos y adoles-
centes, incluyendo a los migrantes no acompafiados, a que reciban la protec-
ci6n especial, establecida en la Convencion sobre los Derechos del Nino, no
solo por parte del Estado y sus actores, sino, de igual forma, por su familia y
la sociedad, y que consisten, en primer lugar, en todas aquellas destinadas a
proteger y garantizar la vida, la supervivencia y el desarrollo integral.

La necesidad de la protecciéon especial y las medidas para implemen-
tarlas se fundamenta en sus condiciones de vulnerabilidad, general y par-
ticular, asi como en su madurez y/o dependencia fisica, social y psicoemo-
cional, lo que fija el punto de partida para la aplicacion, ejercicio, goce y
defensa de sus derechos humanos y libertades fundamentales:

51. En su Observacion General 17 sobre el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos sefialé que el articulo
24.1 de dicho instrumento reconoce el derecho de todo nino, sin discrimina-
ci6n alguna, a las medidas de proteccion que su condiciéon de nifo requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Estado. La aplicaciéon
de esta disposicion entrana la adopciéon de medidas especiales para la pro-
teccion de los ninos, ademas de las que los Estados deben adoptar, en virtud
del articulo 2, para garantizar a todas las personas el disfrute de los derechos
previstos en el Pacto. El Comité acot6 que los derechos previstos en el articulo
24 no son los tnicos aplicables a los nifios: éstos “gozan, en cuanto individuos,
de todos los derechos civiles enunciados en é1”.

52. Asimismo, el Comité indic6 que [d]e acuerdo con el Pacto, debe otor-
garse proteccion a los nifos sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, 1idioma, religién, origen nacional o social, posiciéon econdémica
o nacimiento. E1 Comité observa a este respecto que, mientras que la no
discriminacion en el disfrute de los derechos previstos en el Pacto se deriva
también, para los nifios, del articulo 2 y su igualdad ante la ley, del articulo
26, la clausula no discriminatoria del articulo 24 se refiere de manera concre-
ta a las medidas de proteccion previstas en esta disposicion.

53. La proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene
como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos
y el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos. Coorresponde al
Estado precisar las medidas que adoptara para alentar ese desarrollo en su
propio ambito de competencia y apoyar a la familia en la funcién que ésta
naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccion a los ninos que forman
parte de ella.*?

332 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva nim. 17, Condicién
Juridica y derechos humanos del nifio, cit., nota 97, parrs. 51-53 (24 de julio de 2022).
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Las ninas, nifios y adolescentes, como hemos visto, que viven y se desa-
rrollan en su dia a dia, por diversas razones, en la violencia, la delincuen-
cia, la inseguridad y el crimen organizado, se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad tanto en su vida como en sus condiciones de supervivencia y
desarrollo, ya que estan expuestos a las consecuencias de ellos y que se tra-
ducen en violaciones sistematicas de derechos humanos, por accién o por
omision del Estado, sus actores y de los particulares:

276. Los niflos, nifias y adolescentes que viven y crecen en contextos en los que
la inseguridad, la violencia y el delito son una constante en la cotidianidad,
con clevados niveles de intensidad y de prevalencia, estan expuestos de forma
continuada a distintos riesgos que los hace especialmente vulnerables a sufrir
violaciones a todos sus derechos, incluidos los derechos a la vida, a la integri-
dad personal, a la salud fisica y mental, a la educacion, y al desarrollo inte-
gral. Frente a ello, el Estado debe adoptar las medidas especiales, adecuadas
¢ idoneas, para proteger los derechos del conjunto de nifios que se hallan en
esta situacion. Dicha obligacion de proteccion derivada del articulo VII de la
DADH vy del articulo 19 de la CADH, y de los deberes generales de los articu-
los 1.1y 2 de la CADH, supone la obligacién por parte del Estado de adoptar
el marco normativo, las politicas pablicas, programas, servicios, asi como crear
las instituciones y organismos apropiados, y cualquier otra medida necesaria,
para la proteccion y la garantia de los derechos de los nifios que se encuentran
en este grupo especialmente expuesto a la vulneracion de sus derechos.

277. Adicionalmente, y tomando en consideraciéon que la Corte ha sefa-
lado que las obligaciones de protecciéon y garantia resultan determinables
en funcion de las necesidades de proteccion del sujeto de derecho, existe el
deber de adoptar una intervenciéon particularizada para atender las necesi-
dades individuales de protecciéon del nifio ante una situacién concreta que
amenace directamente sus derechos, cuando el Estado tiene conocimiento de

la misma.%*

Es asi como en el caso de nifias, nifios y adolescentes migrantes no acom-
panados no es posible argumentar que las situaciones como seguridad nacio-
nal, emergencia o violencia generalizada son razones para suspender, desco-
nocer y/o violar en cualquier forma sus derechos:

297. En base al caracter fundamental de ambos derechos, en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos se establece que el derecho a la vida y el

333 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia, nifiez y crimen organizado,
OEA/Ser../V/II. Doc. 40/15, 2015, parr. 276, disponible en: https://www.oas.org/es/ cidh/
multimedia/2 016/ ViolenciaNinez /ninez-crimen-organizado.html (24 de julio de 2022).
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derecho a la integridad personal no pueden ser suspendidos en caso de gue-
rra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia
o la seguridad del Estado Parte. La existencia de contextos de inseguridad y
violencia generalizada no pueden por lo tanto ser alegados por los Estados
para justificar la restriccién o suspension de estos derechos.®*t

La falta de implementacion de medidas especificas y especiales en areas
como la atencién a victimas, la prevencion de delitos, la investigacion eficaz
por parte del Estado en estos casos y conforme a la ley; la sancion de las
conductas ilicitas cometidas en contra de nifas, nifos y adolescentes mi-
grantes no acompanados, especialmente las de violencia; la dificultad en la
reparacion del dafio, entre las mas importantes, son obligaciones pendientes
de cumplir en el caso concreto de nuestro grupo migrante.

La Comision Interamericana ha manifestado su preocupacion respecto
de ninos, ninas y adolescentes que viven en zonas particularmente afec-
tadas por la inseguridad y la violencia, dado que estan mas expuestos a
vulneraciones a su derecho a la vida debido a las condiciones mismas que
se experimentan en esos contextos. Si bien la violencia letal en su contra,
por agentes estatales y por terceros, es alarmante por el elevado ntimero
de victimas mortales entre ese grupo poblacional, también la violencia no
letal resulta un motivo de preocupacién porque varia desde lesiones leves a
lesiones graves que pueden resultar en discapacidades y problemas de salud
permanentes:

301. Los nifios, nifias y adolescentes que viven en zonas particularmente afec-
tadas por la inseguridad y la violencia estan mas expuestos a vulneraciones a
su derecho a la vida y a la integridad personal debido a las condiciones mis-
mas que se experimentan en estos contextos. La violencia letal contra nifios,
nifias y adolescentes, por agentes estales y por terceros, es una preocupacion
principal debido a los elevados nimeros de victimas mortales entre este grupo
poblacional. Sin embargo, las consecuencias de la violencia fisica no letal son
también motivo de alarma por su magnitud y porque varian desde lesiones
leves a lesiones graves que pueden resultar en discapacidades y problemas de
salud permanentes en los nifos.

302. La Comision reitera que los Estados tienen la obligacion ineludible
de adoptar, en congruencia con sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, todas aquellas medidas necesarias para proteger la vida
e integridad personal de todas las personas bajo su jurisdiccion. Este deber,
propio de las obligaciones del Estado en materia de seguridad ciudadana,

3% Ibidem, parr. 297.
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implica también la proteccién de las personas frente a la violencia ejercida
por grupos armados y el crimen organizado.

303. La Comision desea destacar que los Estados, conforme a sus obliga-
ciones positivas en materia de garantia y proteccion de los derechos humanos,
deben disefiar ¢ implementar, dentro de su politica ptblica sobre seguridad
ciudadana, planes y programas eficaces de prevencion de la violencia y el delito
que tengan como objetivo disminuir el riesgo de reproduccion de la violencia
y el delito, a la vez que hacer efectivos todos los recursos necesarios para per-
seguir y poner a disposicion de los organismos del sistema judicial a los autores
de crimenes, en especial, aquellos de los delitos violentos contra las personas.™

Los Estados tienen el pendiente universal de adoptar todas aquellas me-
didas necesarias para proteger la vida, la supervivencia y el desarrollo inte-
gral, en nuestro caso de ninas, niflos y adolescentes migrantes no acompa-
nados que se encuentren en su territorio.

Se hace necesario actualizar y mejorar las medidas de proteccion es-
pecial, concretamente en el caso de ninas, ninos y adolescentes migrantes
no acompanados, y para ello hace falta que las legislaciones internas de los
Estados integren dichas medidas. Se observa la necesidad de elaborar in-
dicadores y politicas publicas sobre ninas, ninos y adolescentes migrantes,
no acompanados o acompanados, sobre seguridad ciudadana y sobre como
este grupo se desenvuelve en contextos de inseguridad; planes de acciéon y/o
programas dirigidos a la prevencion de la violencia y del delito, asi como
garantizar el acceso a la justicia y la reparacion del dano:

Es preciso recordar que cuando el Estado se encuentra en presencia de un
niflo, ademas de las obligaciones sefialadas para toda persona, existen obli-
gaciones adicionales derivadas del articulo 19 de la Convenciéon Americana
y del articulo VII de la Declaracién Americana. En tal virtud, el Estado, en
primer lugar, debe asumir su posicion de garante con mayor cuidado y res-
ponsabilidad por tratarse de un nino, y debe ademas tomar medidas especia-
les orientadas en el principio del interés superior del nino.*¢

VII. PROTECCION Y GARANTIA DEL DERECHO
A LA INTEGRIDAD PERSONAL

En el sistema interamericano el derecho a la integridad personal es el que
toda persona tiene a que se respete su integridad fisica, psicoemocional y

335 Ibidem, parrs. 301-303.
36 Ibidem, parr. 299.
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moral, y a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes.

El derecho a la integridad personal, al igual que el derecho a la vida,
constituye un minimo indispensable para el ejercicio de cualquier otro dere-
cho. En ese sentido, los Estados tienen que garantizar su reconocimiento y
proteccion, tanto en la toma de medidas que garanticen el ejercicio y goce
de este derecho a nifias, nifios y adolescentes migrantes no acompanados
como desde la implementacién de acciones para condenar, perseguir y san-
cionar las conductas u omisiones de los 6érganos del Estado y sus actores:

295. El derecho a la integridad personal, al igual que el derecho a la vida,
es un derecho humano fundamental y basico, y ambos constituyen minimos
indispensables para el ejercicio de cualquier otro derecho.

296. La Corte Interamericana ha senalado reiteradamente que... el dere-
cho a la integridad personal no sélo implica que el Estado debe respetarlos,
sino que, ademas, requiere que el Estado adopte todas las medidas apro-
piadas para garantizarlos, en cumplimiento de su deber general establecido
en el articulo 1.1 de la Convencién Americana. Los Estados, por tanto, tie-
nen la obligacién de tomar las medidas necesarias para salvaguardar estos
derechos inalienables. Esta proteccion activa del derecho... a la integridad
personal por parte del Estado no sélo involucra a sus legisladores, sino a toda
la institucionalidad estatal y a los cuerpos y agentes que deben resguardar la
seguridad.

297. En base al caracter fundamental de ambos derechos, en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos se establece que el derecho a la vida
y el derecho a la integridad personal no pueden ser suspendidos en caso de
guerra, de peligro ptblico o de otra emergencia que amenace la independen-
cia o la seguridad del Estado Parte.

298. La violacién del derecho a la vida y a la integridad personal se pro-
duce tanto por la privacion arbitraria de la vida y por las vulneraciones ile-
gitimas a la integridad personal por parte de actores estatales, tales como
las fuerzas de seguridad, como por la incapacidad del Estado para ejercer la
debida diligencia y tomar medidas razonables para prevenir muertes y agre-
siones contra la integridad personal a manos de terceras personas o agentes
no estatales. Asimismo, se vulnera este derecho por la falta de una investiga-
cién adecuada, enjuiciamiento y sancién a los responsables de vulneraciones

a estos derechos, y la reparacion de las victimas y sus familiares.’

La violacién al derecho a la integridad personal es una forma de vio-
lencia que se clasifica en violencia fisica, psicoemocional y sexual, que se

357 Ibidem, parrs. 295-298.
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ejercen, en nuestro caso contra nifias, ninos y adolescentes migrantes no
acompaiiados, es decir, por una condiciéon migratoria, social y de edad, pero
que puede variar en caso de personas o grupos cuando se trata de género,
identidad étnica, origen social, etcétera.

Cuando hablamos de la integridad personal de ninas, nifios y adolescen-
tes migrantes no acompanados, el Estado tiene la obligacién convencional
de garantizar la proteccién de este derecho en virtud tanto de la aplicacion
del principio del interés superior del niflo como por la protecciéon especial
establecida en la Convencién sobre los Derechos del Nino, considerando las
condiciones de inseguridad y violencia que sean parte del entorno.**

En el caso de nifias, niflos y adolescentes migrantes no acompanados,
resulta de vital importancia la expediciéon de protocolos para su proteccion
y atencion, previniendo tanto violaciones sistematicas a sus derechos huma-
nos como la victimizacién primaria, secundaria y terciaria; esto redundara
en evitar casos de tortura, asi como tratos inhumanos y degradantes de que
suelen ser objeto cuando hay trata de personas.

La trata de personas, y particularmente la explotaciéon que se hace de
nifias, nifos y adolescentes migrantes no acompafados, es uno de los casos
mas frecuentes de violacion a la integridad personal.

La Convencién sobre los Derechos del Nino, en su articulo 60., estable-
ce la obligacion de los Estados de garantizar la vida y la supervivencia de las
ninas, ninos y adolescentes; nosotros senalamos prioritariamente de los que
son migrantes no acompanados: “1. Los Estados Parte reconocen que todo
nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Parte garantizaran
en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”.*%

338 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17, Condicién juridi-
ca y derechos humanos del nifio, cit., nota 97, parr. 60 (02 de agosto de 2022).

339 Naciones Unidas, Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulos: 19, sobre la pro-
teccion contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacién; 37, sobre la proteccion contra la tortura y tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, y los articulos 34 y 36, sobre proteccion, prevencién y sanciéon de la
explotacién en cualquiera de sus formas y el abuso sexual, disponible en: Attps://www.unicef.
o1g/es/ convencion-derechos-nino/texto-convencion (02 de agosto de 2022). Como se podra observar
en los articulos anteriores, en los casos de nifias, niflos y adolescentes migrantes no acompa-
nados resulta de vital relevancia la interrelacién entre los derechos consagrados y que se les
reconocen en la Convencion. Pensamos que dicha interrelacion y las acciones para imple-
mentarlas, conforme al principio del interés superior del nifio y los principios de prioridad y
no discriminacién, es lo que llamariamos “proteccion especial y/o complementaria”, que se
encuentra direccionada al alcance y logro de las medidas y programas de provisiéon y protec-
ci6n; las de provision se refieren a la satisfaccion de sus necesidades bésicas para garantizar
su supervivencia y calidad de vida; las de proteccién se refieren a las que tienen como ob-
jetivo la proteccién, sancién y erradicaciéon de toda forma de violencia, discriminacién y/o
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Fundamentales son los objetivos dirigidos a prevenir, sancionar y erradi-
car la explotacién sexual que, como ya se vio, puede incluir diversas modali-
dades; las mas graves son la pornografia, la prostitucion y el trafico realizado
con fines sexuales. En todos los casos, las conductas implican violaciones al
derecho a la integridad personal, y por su interdependencia pueden involu-
crar violaciones a otros derechos del catalogo establecido en la Convenciéon
sobre los Derechos del Nifio, como los derechos a la vida, a la supervivencia,
al desarrollo, a la libertad personal y al libre transito.

Resulta de fundamental importancia implementar y/o reforzar de for-
ma puntual y especifica las acciones, planes y programas para cumplir con
lo establecido en el Protocolo Facultativo Relativo a la Venta de Ninos, la
Prostitucion Infantil y la Utilizaciéon de los Nifios en la Pornografia; en
cuanto a la prevencion, sancién y erradicaciéon de cuatro aspectos que cons-
tituyen la columna vertebral de dicho instrumento complementario de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio:

1) Ofrecer, entregar o aceptar un nifo a la explotacion sexual, trabajo
forzoso o lucro mediante venta de 6rganos, o inducir a alguien a que
participe en ello.

2) La oferta, posesion, adquisicién o entrega de un niflo con fines de
prostitucion.

3) La produccion, distribucién, divulgacion, importacién, exportacion,
oferta, venta o posesiéon de pornografia infantil.

4) La proteccion de los derechos de las nifas, niflos y adolescentes vic-
timas de explotacion, en particular de la que se realiza con fines se-
xuales y econ6micos.**

Por lo que se refiere a la explotacion laboral/econémica, que es igual-
mente una forma de violencia contra nifas, niflos y adolescentes migrantes
no acompanados, cabe sehalar que hay una gran preocupacién tanto en
el Comité de los Derechos del Nifio como en el caso de especialistas y ex-
pertos, ya que se ha encontrado que existe una relacion directa entre ésta 'y
otras formas de violencia y discriminacién que deben ser atendidas:

cualquier forma de tortura, tratos crucles, inhumanos y/o degradantes, que atenten contra
su vida, su integridad personal y su desarrollo.

310" Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta
de Nifios, la Prostitucién Infantl y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, articulos
20., 40.y 70., disponible en: kttps://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/optional-

protocol-convention-rights-child-sale-children-child (03 de agosto de 2022).
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Derecho a la protecciéon contra la violencia, los malos tratos y la explotacion

67. Debido al control que sus empleadores ejercen sobre ellos, los nifios
vendidos con fines de trabajo forzoso son particularmente vulnerables a la
violencia y el maltrato. Por ejemplo, el trabajo infantil en el servicio domésti-
co hace que los nifos sean vulnerables a la violencia sexual y los malos tratos,
asi como a las palizas y el trato degradante. Los nifios, en particular las nifias,
sometidos al trabajo forzoso en la manufacturacién, como por ejemplo en el
sector textil, con frecuencia son victimas de violencia sexual. En los conflictos
armados, las practicas sistematicas de violencia sexual y esclavitud a menudo
son una realidad cotidiana para las nifas (véase A/HRC/32/CRP.2).

Derecho al desarrollo

68. El derecho de los nifios al desarrollo de su pleno potencial también
se ve seriamente afectado. Los nifios sometidos al trabajo forzoso no tienen
acceso a un nivel de vida adecuado, lo que incluye una vivienda adecuada,
alimentacion, agua y saneamiento. Los que son vendidos con fines de trabajo
forzoso suelen estan sin escolarizar o no tienen acceso a la educaciéon. Como
resultado, carecen de acceso a los conocimientos necesarios para su desarro-
llo y sus opciones de vida, y se ven privados de oportunidades para conocer
sus derechos y desarrollar las competencias que les permitan protegerse fren-
te a situaciones abusivas.

69. También se suele vulnerar el derecho de los nifios a la salud. Las
actividades de trabajo forzoso a menudo son nocivas para la salud fisica del
nino, ya que entranan actividades o posiciones fisicas que afectan negativa-
mente a su desarrollo fisico. En algunos casos, los nifos pueden ser drogados
para ejercer la mendicidad forzada. La salud mental y la confianza en uno
mismo también pueden verse afectadas, teniendo en cuenta que los nifios
son objeto de numerosas vejaciones y tratos degradantes. También cabe la
posibilidad de que los empleadores limiten seriamente el acceso a los servi-
cios de salud.*"!

VIII. GARANTIZAR EL DERECHO A LA LIBERTAD
PERSONAL, SEGURIDAD DE LAS PERSONAS
Y LIBERTAD DE CIRCULACION Y RESIDENCIA

Las ninas, niflos y adolescentes migrantes no acompanados, por ser un grupo
en condiciones de vulnerabilidad, deberian tener garantizadas su seguridad y

31 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial del Consejo de Derechos Hu-
manos sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de niios en la pornografia, 2016,
p- 18, disponible en: Attps://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N16/243/36/PDF/
N1624336.pdf?Openklement (03 de agosto de 2022).
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libertad personales, considerando tanto las politicas publicas, especialmen-
te las correspondientes a la materia de seguridad publica, como la debida
protecciéon y medidas especiales/complementarias para el ejercicio y goce
eficaz de sus derechos humanos, haciendo énfasis en el derecho a una vida
libre de violencia en todos los aspectos de sus vidas, ya sea en las comunida-
des de origen, de transito o de destino.

Pero es una realidad que las condiciones personales y del entorno, en
todos los casos, se encuentran permeadas de violencia y criminalidad, que
en muchos casos no son atajadas por el Estado, ya sea por el control que hay
de la delincuencia de los espacios y territorios, y/o por acciones u omisiones
del propio Estado que se suman a la ineficacia en la proteccién y a la viola-
ci6n de los derechos humanos y libertades fundamentales de nifias, ninos y
adolescentes migrantes no acompanados, resaltando la constante vulnera-
cion de sus derechos a la libertad y a la seguridad personales.®*?

Resulta fundamental, ya que su condiciéon migratoria no es automati-
camente una razon para su detencion y privacion de la libertad, pues esto
resultaria, como ya vimos, en violaciones a sus derechos humanos, que haya
medidas y acciones especiales y/o complementarias dirigidas a proteger,
pero sobre todo a asegurar, el goce y ejercicio de sus libertades de transito y
residencia, cuyas condiciones y términos sean consideradas en los ambitos
legislativo y administrativo en materia migratoria fundamentalmente, y que
existan los mecanismos para dar seguimiento a las mismas en aras de garan-
tizar el ejercicio de los derechos a ninas, ninos y adolescentes migrantes en
esta materia y evitar la violencia, en todas sus formas, especialmente en la
modalidad de trata de personas:

10. Son bien conocidos los abundantes casos de agresiéon de migrantes in-
documentados por parte de servidores publicos, que incumplen o desvian el
ejercicio de sus atribuciones, y por la mano de particulares, que aprovechan
la situacion de desventaja en la que se encuentran los migrantes indocumen-
tados para someterlos a maltrato o hacerlos victimas de delitos. Entre éstos
figuran hechos de sangre y atropellos de diversas caracteristicas, que regular-
mente quedan impunes o son sancionados con medidas leves que no guardan
proporciéon alguna con la gravedad de los ilicitos cometidos. En una resolu-
ci6n sobre “Proteccion de los migrantes” (A/RES/54/166, del 24 de febrero
del 2000) —mencionada en la Opinién Consultiva—, la Asamblea General

312 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General nim. 35, Li-
bertad y seguridad personal, 2014, parr. 9, disponible en: Attps://www.ohchr.org/en/documents/general-
comments-and-recommendations/general-comment-no-35-article-9-liberty-and-security (03 de agosto de

2022).
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de las Naciones Unidas expreso6 su preocupacion por “las manifestaciones de
violencia, racismo, xenofobia y otras formas de discriminacién y trato inhu-
mano y degradante de que son objeto los migrantes, especialmente las muje-
res y los nifios, en diferentes partes del mundo”.

Asi, se observa la necesidad de reforzar las medidas, planes y progra-
mas dirigidos a prevenir, sancionar y erradicar la trata de personas, espe-
cialmente en los casos de explotacion sexual y laboral, asi como también
de los malos tratos e ilicitos en los que caen las mismas autoridades migra-
torias, quienes los detienen por su situacién migratoria irregular, atentan-
do contra su derecho a la libertad personal. Es fundamental conciliar los
objetivos de proteccion, ejercicio y goce de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales, incluyendo la proteccién especial/complementaria de-
bida, en este caso, a ninas, nifos y adolescentes migrantes no acompanados,
con las politicas publicas, planes y/o programas migratorios que pretendan
controlar la migracién solitaria e irregular.®**

A nivel universal especializado, la Convencion sobre los Derechos del
Nifo sefiala en su articulo 37 que los Estados parte velaran por que:

1) Ningtn nino sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de
prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometi-
dos por menores de 18 anos.

2) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de tlti-
mo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

3) Todo nino privado de la libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su
edad. En particular, todo nino privado de la libertad estara separado
de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés su-
perior del nifno, y tendra derecho a mantener contacto con su fami-

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 18, 2003, Condicidn
Juridica y derechos de los migrantes indocumentados, 2003, disponible en: https://acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2003/2355.pdf (03 de agosto de 2022).

3 Ortega Velazquez, Elisa, “Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en
la practica americana y europea: entre el control y la proteccién”, Boletin Mexicano de Dere-
cho Comparado, vol. 142, 2015, pp. 185-221, disponible en: kttps://www.scielo.orgmx/pdf/bmde/
v48n142/v48n142a6.pdf (03 de agosto de 2022).
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lia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales.

4) Todo nino privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a
impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribu-
nal u otra autoridad competente, independiente ¢ imparcial, y a una
pronta decision sobre dicha accion.

Entre las medidas que se identifican y que quedan pendientes en mate-
ria de proteccion, ejercicio y goce de los derechos humanos de ninas, nifos
y adolescentes migrantes no acompafnados se encuentran: 1) promover o
desarrollar campanas de concienciaciéon e informaciéon para proteger a ni-
nos, nifas y adolescentes contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes; 2) en relaciéon con las detenciones arbitrarias o forzadas, se
identifican las relativas a brindar trato de nifio a todo menor de 18 anos
que se encuentre ante cualquier autoridad administrativa o jurisdiccional,
especialmente cuando se trate de situaciones migratorias que los afecten en
sus derechos; 3) garantizar en la legislacion, la politica y la practica que la
detencién de nifios, niflas y adolescentes se realice sélo como medida de al-
timo recurso y durante el periodo mas breve que proceda; 4) garantizar que
se regule adecuadamente en la legislacion y demas politicas publicas que la
detencion y privacion de la libertad se realicen por las autoridades como al-
timo recurso y por un periodo breve, orientando en su caso a nifias, ninos y
adolescentes para tramitar la solicitud de asilo/refugio a la brevedad en caso
de que proceda conforme a la ley; 5) garantizar el acceso de todos los nifios,
nifias y adolescentes privados de libertad a procedimientos de denuncia efec-
tivos relacionados con todos los aspectos de su tratamiento; 6) evitar la res-
triccion arbitraria de nifios, nifias y adolescentes en instituciones y servicios
del Estado y otros servicios e instituciones.*”

En relacion con los derechos a la circulacion y residencia, son una con-
dicién indispensable para el libre desarrollo de la persona. Esto significa
que se reconoce el derecho de todas las personas de circular con libertad y
elegir su residencia y de salir de cualquier pais o regresar a su pais de origen
sin restricciones, mas no hay un reconocimiento especifico a un derecho a
migrar. Por ello, ha sido sefialado que la proteccion sélo sobre la base de la
condicion migratoria de regular constituye un criterio violatorio de dere-

35 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Manual de aplicacién de la Convencidn sobre los
Derechos del Nitio, UNICEL, 2004, pp. 585-597, disponible en: kttps://www.observatoriodelainfancia.

es/ficherosoia/documentos/834_d_Manual_cdn.pdf (03 de agosto de 2022).
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chos humanos, debido a que otorga derechos no en virtud de la persona hu-
mana o de los sujetos de derechos, en nuestro caso de ninas, ninos y adoles-
centes migrantes no acompanados, sino sobre la base del estatus migratorio
de éstos, en flagrante violacion de la disposicion general existente en todos
los instrumentos internacionales convencionales, incluyendo la Convencion
sobre los Derechos del Nino, que condena la discriminacion, de especial in-
terés en el rubro relativo a la discriminaciéon por razoén del origen nacional,
social o étnico, que tiene aplicacion a todas las personas en el territorio de
un Estado, incluidos ninas, ninos y adolescentes migrantes no acompafa-
dos e regulares. Un elemento a considerar para establecer una excepcién a
la regla se presenta cuando los migrantes, en especial la nifiez migrante no
acompanada, se ven obligados a abandonar su lugar de residencia o a in-
gresar a un Estado de transito o destino como resultado de las condiciones
de vida de inseguridad o violencia.**

IX. OTROS RETOS POR ALCANZAR DE ALTA PRIORIDAD
EN MATERIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
MIGRANTES NO ACOMPANADOS Y VIOLENCIA®

1) Los Estados, para cumplir con sus obligaciones, deben identificar
y/o0 proporcionar recursos, asignar partidas blindadas, para, en su
caso, actualizar y/o crear instancias con competencia especifica para
la atencion, orientaciéon y proteccion/cuidado de ninas, ninos y ado-
lescentes migrantes, particularmente en los casos de los no acom-
panados, y para que pueda contratar, capacitar y sensibilizar a per-
sonal suficiente/bastante para integrar grupos con los especialistas
necesario para atender y representar a las ninas, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados que asi lo requieran, por su posible con-
dicion de victimas, vulnerabilidad e irregularidad.

36 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, La situacién de los extranjeros con arreglo

al pacto, Observacion General nam. 15, 1986, HRI/GEN/1/Rev. 7, parrs. 2, 7-9, disponible
en: https://www.acnurorg/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1403.pdf (03 de agosto de 2022).

37 Para més informacién, véase el Observatorio Venezolano de Violencia, “Migraciéon
no acompanada: los retos que atraviesan los ninos, nifias y adolescentes”, cit., nota 307 (03
de agosto de 2022); Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, La agenda de la infancia y
la adolescencia 2019-2024, disponible en: https://www.unicef org/mexico/informes/la-agenda-de-la-
infancia-y-la-adolescencia-2019-2024 (03 de agosto de 2022); UNICEF, “Migracion, violencia
y educacion son retos pendientes en México”, https://www.efe.com/efe/america/sociedad /unicef-
migracion-violencia-y-educacion-son-retos-pendientes-en-mexico/20000013-4864725 (03 de agosto de
2022).
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2) Implementar mecanismos rapidos y eficientes para atender la situa-
cién migratoria en el tiempo mas breve posible, considerando un do-
cumento migratorio provisional, mientras se regulariza su situacion
migratoria, definitivamente, por las autoridades competentes, ya se
trate de asilo/refugio o retorno asistido; lo anterior lleva implicita
la obligacién y necesidad de cumplimiento al goce y ejercicio del
derecho a la comunicacién inmediata con autoridades migratorias,
especializadas en proteccion de la nifiez, consulares, y traductores en
los casos en que asi lo requiera el caso concreto.

3) Crear las condiciones de organizacién y coordinacién entre las diver-
sas entidades de la administracion publica que se vinculan en la aten-
c16n, orientacioén y cuidado de nifias, nifios y adolescentes migrantes
no acompanados.

4) Regular y especificar en la legislacion migratoria, y cualquier otra
competente en materia de protecciéon de nifias, nifios y adolescentes
migrantes no acompanados, medidas y/o acciones urgentes de pro-
teccion, especialmente cuando se identifiquen como posibles victi-
mas o victimas directas de violencia que pongan en riesgo su vida, su
integridad, su supervivencia y su libertad.
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CONCLUSIONES

Las caravanas migrantes en la actualidad tienen entre sus integrantes a mi-
llones de ninas, nifos y adolescentes no acompanados que tienen un transito
a través de las fronteras internacionales en busca de mejores condiciones de
vida, aun cuando para lograrlo tengan que hacerlo de forma irregular, con
todo lo que ello implica; entre los aspectos mas peligrosos estan las rutas en
las que quedan expuestos a la delincuencia y al trafico ilicito.

Los derechos humanos de nifas, nifios y adolescentes, incluyendo a los
que son migrantes no acompanados, son una regla en el tratamiento de su
ingreso y proceso en los pasos migratorios de los paises de transito y en los de
destino final.

La situacion de nifas, nifilos y adolescentes migrantes no acompanados
no impide ni es razén para negarles el reconocimiento, goce y ejercicio de
sus derechos humanos. Esto es asi porque se encuentran protegidos por ins-
trumentos internacionales vinculatorios y no vinculatorios de derechos hu-
manos generales y especificos, independientemente de cualquier situacion
o condicion social, cultural, econémica, de salud, educativa, de nacimiento,
politica, de sexo, género, edad, o cualquier otra condicion, incluyendo la
situacion migratoria. En el caso de la nifiez migrante irregular no acompa-
nada, es precisamente este conjunto de situaciones el que permite identifi-
carlos como un grupo en condiciones de vulnerabilidad que, en términos
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, merecen y requieren de una
proteccion y atencion especial y diferenciada que los proteja de las formas
particulares o especificas de discriminacién y la violencia de las que son
victimas.

La interpretacién y los alcances de las definiciones de violencia y de
discriminaciéon realizadas en la Recomendaciéon nimero 19 sobre violen-
cia, en la Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer
y en la Convencion de Belém do Para, aplican en el mejor beneficio de to-
das las personas por cuanto a la proteccion que se debe frente a estas prac-
ticas. Se desarrollan y definen para la proteccién de un grupo particular,
inicialmente las mujeres, pero sus alcances, contenidos y definiciones tienen
efectos erga omnes frente a toda persona humana sujeta de derechos humanos
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y libertades fundamentales, especialmente para la proteccion de los dere-
chos de ninas, nifios y adolescentes, sobre todo en los casos de migrantes no
acompaifiados. Lo que queremos decir es que es importante para alcanzar
la maxima proteccion formal y material considerar que, al aplicar en lo que
mas les beneficia los instrumentos sobre discriminacién y violencia para lo-
grar la efectiva proteccion del derecho a una vida libre de violencia, se esta
frente a las dos caras de una misma moneda.

Creemos que es fundamental para garantizar todos los derechos, la sa-
lud y la vida de este grupo, que en cualquier ley, politica publica o programa
que establezca un Estado sobre la participacion de la autoridad, se trate de
las reglas para su actuaciéon o bien sobre la adopcién de una decisiéon que
afecte a la niflez migrante no acompafada, debe cumplir con los principios
y/o derechos, como techo de proteccion, de no discriminacion, prioridad,
interés superior del niflo, la vida y el desarrollo, a ser escuchado y el debido
proceso.

Si quisiéramos agrupar las principales formas de violencia y discrimi-
nacion a las que se encuentran expuestos de acuerdo con la clasificacion
anterior, pensamos en las siguientes:

1) Delincuencia.

2) Trata de personas y explotacién sexual comercial.

3) Detencion arbitraria.

4) Falta de asistencia social (alimentos, techo, vestido, educacion y salud).

En la mayoria de los casos, el problema real sucede fuera del mundo
normativo, ya que las normas y disposiciones protectoras existen tanto en
los sistemas internacionales de derechos humanos como en las disposicio-
nes nacionales de cada Estado; sucede en el mundo material, es decir, en el
dia a dia, y el actuar de los agentes del Estado, al incumplir, desconocer e
inclusive cometer delitos sistematicamente, incurren en responsabilidades
que no son perseguidas, identificadas y/o sancionadas. Esto sucede precisa-
mente porque quedan escondidas en los lugares, circunstancias y tiempos
de la irregularidad, en la falta de acompanamiento, en la falta de asesoria
y del debido proceso, lo que lleva a la facilidad y captura sistematica de la
nifiez migrante irregular no acompafnada para ser victimas de la violen-
cia, y en particular de la trata y la explotaciéon sexual comercial en el peor
de los casos. Los criterios que guian este actuar negligente y violatorio de
derechos humanos tienen su fundamento y existencia en prejuicios, discri-
minacion, abuso de poder, abuso de autoridad, abuso de la pobreza y de las
condiciones de necesidad y familiares en que viven estas nifias y nifios, lo
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que al mismo tiempo es utilizado para garantizar la participaciéon de éstos,
voluntariamente o no, en las actividades de explotaciéon y violencia de las
que son victimas.

En este sentido, de una forma muy precisa, el articulo 19 de la Conven-
c16n sobre los Derechos del Nino establece la obligacion de los Estados de la
comunidad internacional de adoptar todas las medidas que sean necesarias,
en particular las legislativas, administrativas, educativas, sociales, cultura-
les y de investigacion, y que tengan como objetivo y fin proteger, mediante
acciones concretas para prevenir, sancionar y erradicar, a nifias, nifios y
adolescentes, en este caso, migrantes no acompanados, posibles solicitantes
de asilo, de la discriminacién y la violencia; todo esto en congruencia y con-
cordancia con lo que se establece en los protocolos aplicables en la materia,
como los protocolos facultativos de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo y el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo*® sobre
las Peores Formas de Trabajo Infantil, que plantea las formas de violencia y ex-
plotacién que se abordaron a lo largo de este trabajo y que requieren ser recono-
cidas y atendidas rapida y adecuadamente para evitar problemas humanitarios
concretos.

Resulta igualmente importante considerar estas medidas para evitar la
explotacion de este grupo en situacion de vulnerabilidad, en términos del
cumplimiento de los objetivos del Pacto Mundial para la Migracién, en
particular el objetivo 3, que senala la necesidad de establecer puntos de
atencion e informacion, que cuenten con espacios para la atencion de ni-
nas, nifios y adolescentes durante su transito migratorio para prevenir, entre
muchas situaciones que pongan en peligro sus vidas, sus integridades y sus
libertades, la trata y la explotacion. Asimismo, el objetivo 8 plantea salvar
vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas en relacion con
las acciones y programas a implementar en torno a los migrantes desapare-
cidos. Ademas, los objetivos 9 y 10 establecen la obligacion para que los Es-
tados presten especial atencion a las necesidades de proteccion de los ninos
migrantes que han sido objeto de violencia y explotacion en aras de lograr
superar las consecuencias personales, médicas, psicoemocionales, sociales y
legales sufridas.

Sobre la trata y la explotacion sexual comercial, como se puede obser-
var, las nifias y los niflos migrantes no acompanados tienen una triple con-
diciéon de vulnerabilidad: primero, por ser migrantes irregulares; segundo,
por ser nifos, y tercero, por no estar acompanados de un adulto que se

38 Convenio 182 de la OIT de 1999, ratificado por México el 30 de junio de 2000, cit.,
nota 235 (13 de octubre de 2021).
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haga responsable de su cuidado y custodia. Esto se manifiesta o identifica
no importando si la nifia o el nino dio su consentimiento, lo cual no tiene
validez juridica, o si fueron amenazados o enganados para su integracion a
las filas de la trata y explotaciéon por los reclutadores o enganchadores, los
transportistas, los receptores y/o explotadores, que integran las redes del
crimen organizado.

Los peligros que viven nifias, nifios y adolescentes migrantes no acom-
paniados comienzan tanto por las rutas que deben utilizar como por los
mecanismos para su transito a través de los traficantes, y por su exposicion
a las redes de trata y explotacién del crimen organizado y/o de las pandi-
llas; todo ello obligado en virtud de su condicion de migrantes irregulares y
de las cada vez mas estrictas ¢ inflexibles politicas migratorias, tanto de los
lugares de transito como de su destino final, lo que no es privativo de unos
paises o continentes, sino que pasa en el mundo entero.

En realidad, se ha podido observar la falta de estadisticas y datos sobre
el alcance de la trata y la explotacion sexual comercial infantil en general, y
alin mas con respecto a las nifias y nifios migrantes no acompanados; esto,
como cs sabido, impide identificar los indicadores que guien las politicas pt-
blicas y planes de accién para prevenir, sancionar y erradicar en los Estados
este problema:

Carecer de cifras exactas dificulta establecer la cantidad de victimas de trata
que son engafiadas, coaccionadas, vendidas o sometidas a situaciones de ex-
plotacion de las que no pueden escapar. Se calcula entre 600,000 y 800,000
personas las victimas, que cada afio cruzan las fronteras internacionales. De
éstas el 80% son mujeres y ninas, y el 50%, personas menores de edad conver-
tidas en mercancias de una industria mundial que mueve billones de délares,
dominada por mafias muy bien organizadas y operando con impunidad.®*

Entre los retos en torno a la protecciéon de los derechos humanos de
la nifiez migrante esta el problema constante que se presenta con el trato
desigual que se observa desde las politicas publicas, con el argumento de la
seguridad y/o la falta de recursos, hasta el mismo trato excluyente en los
ambitos social y cultural.

Aun cuando los Estados de la comunidad internacional han trabajado
arduamente, lo que se refleja en los instrumentos protectores tanto conven-
cionales como no convencionales, sobre el tema de la explotaciéon sexual

39 Save the Children Canadéa, Un acercamiento al delito de la trata en Nicaragua, Managua,
Save the Children Canada, 2007, p. 11, disponible en: https://resourcecentre.savethechildren.net/

node/1303/pdf/1303.pdf (30 de septiembre de 2021).
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comercial de la infancia, los objetivos pretendidos no se han alcanzado, y
la implementacion de los compromisos en materia de derechos humanos,
en particular de los derechos humanos de la nifiez y de los migrantes, y en
particular de los no acompafados, se ha quedado en medidas declarativas
que no se reflejan en acciones, programas y legislacion, es decir, en el dia a
dia, en la realidad juridica y social. Es obligaciéon de los Estados reconocer
y garantizar los derechos humanos y libertades fundamentales de nifias, ni-
nos y adolescentes que se encuentren en su territorio, independientemente
de que sean nacionales del lugar o no, e independientemente de cualquier
condicioén, en particular la de ser migrantes no acompanados y/o solicitan-
tes de asilo.

La trata y la explotaciéon comercial, en cualquiera de sus formas, como
pudimos ver, estan estrechamente vinculadas, por un lado, a problemas de
pobreza, delincuencia, trabajo y la idea del sueno de la una vida mejor en
otros lugares o paises en el aspecto mas amplio del complejo problema de
la migracioén, y, por otro lado, a obtener beneficios econémicos a costa de la
vida, la salud, la integridad y la libertad. Este problema migratorio, como
se senal6é en su momento, esta directamente relacionado con practicas de
corrupcion, discriminacion y la comision de ilicitos que violan los derechos
humanos de la infancia migrante no acompanada.

Sobre el desplazamiento internacional de nifas, nifios y adolescentes
no acompanados y sus problematicas especiales de violencia, y por qué no
de discriminacién, no se cuenta con informaciéon estadistica, sistematizada
y completa que refleje el nimero de victimas, su origen y destino, lo que
complica tanto el establecimiento de indicadores para la identificacion, asis-
tencia y atencion, asi como para la implementacion de politicas pablicas y
condiciones para la participacion de la sociedad civil, lo que también difi-
culta contender contra este delito y proveer a la proteccion de los derechos
y libertades fundamentales de la infancia migrante, y en particular a la no
acompanada.

Como es sabido, la violencia que se ejerce contra las personas repre-
senta un serio problema de salud y econémico tanto para quienes la sufren
como para el propio Estado. Las consecuencias de la violencia contra nifias
y niflos migrantes no acompanados no son diferentes de las que pueden su-
frir otros menores de edad en sus alcaldias, comunidades, colonias, calles o
en sus casas cuando aquélla se presenta, y éstas, es decir, las consecuencias,
son de una preocupante gravedad. Ello debido a la afectacion en el apren-
dizaje o concepcién que sobre las relaciones o interacciones con otros se
aprende, asi como en el aprender o desaprender la parte psicoemocional
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de la convivencia, afectando su futuro relacional o convivencial general,
asi como la idea que tiene sobre los valores, la vida y la moral, es decir,
que afectara su proceso de madurez y desarrollo integral, porque ademas
se pueden percibir en la seriedad de los efectos en la salud, como enferme-
dades, ansiedad, conducta o comportamiento violento, depresion, falta de
atencion, en el consumo de drogas y alcohol, asi como en la actividad sexual
inmoral, inusual, independientemente de la edad o inclusive prematura.

Es importante considerar que es fundamental en la proteccion de ninas,
ninos y adolescentes no acompanados la implementacion de las medidas es-
tablecidas en la Convencion sobre los Derechos del Nino que sefialan tanto
la condena de cualquier forma de violencia, especialmente las relativas a las
formas de explotacién y abuso sexuales, asi como de todas aquellas que sean
perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

Se muestra en la misma Convencion la preocupacién y compromiso en
aras de la proteccion, al reforzar estos preceptos nuevamente, en nuestro
caso, que nifias y ninos migrantes no acompanados tienen derecho a la pro-
teccion y asistencia especiales del Estado, lo que implica ademas otro tipo
de cuidados, como los asistenciales, es decir, garantizar el acceso y disfrute
a alimentos, techo, vestido, educacion y salud.

En los asuntos, sin descartar algin caso, se deben tener en cuenta los
siguientes principios y derechos, cuando de proteger la vida y la integridad
de la niflez migrante no acompanada se trata, que ademas en muchos casos
sera solicitante de asilo o refugio, y que son: no discriminacién, prioridad,
interés superior del niflo, supervivencia y desarrollo, asi como a ser escucha-
do en todo procedimiento judicial o administrativo. Todos y cada uno de los
anteriores principios deben ser reconocidos, implementados y respetados en
todos los procesos migratorios en donde la nifiez se encuentre involucrada,
sobre todo en los casos de nifias y nifios migrantes irregulares no acompa-
nados cuando se considera el asilo y/o la deportacion.

Garantizar la proteccion, el goce y ejercicio de los derechos humanos y
libertades fundamentales a nifias y niflos migrantes no acompanados impli-
ca, entre las medidas mas importantes,

1) Laidentificacion de ninas, nifios y adolescentes migrantes de manera
especializada, inmediata, clara y objetiva.

2) Acclones para prevenir, sancionar y erradicar cualquier practica de
detencion y/o privacion de la libertad contra ninas, nifios y adoles-
centes migrantes no acompanados.

3) Evitar que oficiales migratorios usen el consentimiento de los meno-
res de edad, victimas de alguna forma de violencia, para fundamen-
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tar que ninas, nifos y adolescentes migrantes no acompanados sean
detenidos o privados de su libertad.

4)  Crear e implementar modelos de cuidado alternativo que garanticen
la seguridad, la proteccién, la inclusién y la vida digna para la nifiez
migrante no acompafada.

5) Medidas para integrar la eficaz atencion y asesorar en los casos en
que sean candidatos a asilo o soliciten el asilo o el refugio.

6) Garantizar la implementacion de medidas eficaces y adecuadas para
que los agentes migratorios y demas actores del Estado en los puestos
migratorios y en las fronteras provean del cuidado en sus diferentes
ambitos, como los de investigacion, debido proceso y seguimiento en
los casos de nifias, nifios y adolescentes migrantes no acompanados
posibles victimas o victimas de todas las formas de violencia, en par-
ticular de la trata y la explotacion sexual comercial.

7)  Generar acceso eficiente a los servicios de salud, educacion y pro-
teccion social, con recursos humanos y materiales aptos e idoneos, y
establecer como requisito indispensable la capacitacion para atender
las necesidades especificas de la infancia migrante, y especificamente
de aquellos que viajan no acompanados.

Las violencias que se ejercen contra la nifilez migrante no acompanada
representan el desconocimiento de la dignidad humana, lo que les impide
desarrollarse y reintegrarse en un ambiente de vida funcional y saludable,
como lo prevé la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Esto exige llenar
las lagunas en la legislacion, las politicas publicas y los servicios existentes
para protegerlos y librarlos de las formas de violencia de las que son victi-
mas frecuentes, de privaciones en diversos aspectos de sus vidas; en otras
palabras, librarlos de la falta de proteccion integral y de la falta de medidas
especiales/complementarias, las que impedirian que en su transito se con-
viertan en presas de la trata, los abusos y la explotacion.

Para poder trabajar en prevenir, sancionar y erradicar efectivamente la
violencia que se ejerce contra este grupo migrante, cuyas manifestaciones
constituyen las peores formas de violaciones a los derechos humanos y las
libertades fundamentales, es necesario identificar las causas y factores de
riesgo, crear mecanismos y/o instrumentos para evaluar el problema y cada
caso concreto.

La atenci6on de la violencia de la que son victimas, nifias, nifios y ado-
lescentes migrantes no acompanados, es el presupuesto que garantiza el
reconocimiento, proteccion, ejercicio y goce de sus derechos humanos v,
precisamente por la interdependencia que existe entre ellos, la atenciéon de
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este problema es requisito para garantizar el ejercicio y goce del derecho a
la salud, a la supervivencia, al desarrollo integral y, por supuesto, a los obje-
tivos de desarrollo sostenible en la agenda 20/30.

En resumen, se identifica que entre las acciones fundamentales para
una eficaz y adecuada proteccién de nifas, ninos y adolescentes migrantes
contra las peores formas de violencia estan:

1) Lanecesidad de armonizar la legislacion tanto entre las leyes migra-
torias nacionales y las obligaciones convencionales como en relacion
con los estandares de proteccion de derechos de niflos, niflas y ado-
lescentes migrantes no acompanados.

2) Incluir de forma puntual el enfoque de derechos de la nifiez en las
leyes migratorias, con especial énfasis en el interés superior del nifio
y las medidas especiales/complementarias de proteccion en los casos
de los flujos integrados por nifas, nifios y adolescentes migrantes no
acompainados.

3) Implementar procedimientos adecuados de identificaciéon de situa-
ciones de vulneracion de derechos en los casos de ninas, ninos y ado-
lescentes migrantes no acompanados.

4) Crear mecanismos/sistemas modernos y adecuados de coordinacién
entre las entidades que regulan y tienen competencia en materia de
proteccion de ninas, nifios y adolescentes migrantes, en especial de los
no acompanados conforme a la Convencion vy la legislacién interna
de cada Estado.
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