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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

[..]
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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).

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
246 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

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.

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... 247

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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